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RESUMO

A presente dissertacdo tem por tema a ilicitude da prova processual penal, analisando a proibigéo sob a
Otica de um regramento constitucional. Faz uma andlise histoérica da garantia constante do inciso LVI do
artigo 5. da Constituicdo Federal, tomando-a como consequiéncia do devido processo legal e principios
decorrentes, que visam garantir ndo somente a licitude do procedimento, mas, também, o direito de
liberdade do homem, bem maior daquele a quem é imputada a pratica de uma infracdo penal. Passa, ainda,
pelo estudo da prova ilicita por derivacao e do encontro fortuito de provas, cujo aproveitamento é
guestionado sob a perspectiva da aplicacdo da teoria da proporcionalidade.
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ABSTRACT

The content of the current dissertation is the illicitness of the penal process evidence, while the prohibition is
analyzed from the standpoint of a constitutional regulation. It also performs a historical analysis of the
guarantee contained in item LVI of article 5 of the Federal Constitution, taking it as a consequence of the due
process of law and its deriving principles, which aim at ensuring the lawfulness of the process as well as
people’s right to freedom that is the greatest asset of those who are charged with the perpetration of a penal
infraction. The current dissertation also deals with the study of the illicit evidence due to derivation and to the
eventual finding of evidence, whose usefulness is questioned under the perspective of the application of the
theory of proportionality.

INTRODUCAO

O reconhecimento da indispensabilidade de protecdo clara, inequivoca e uniforme aos
direitos e garantias do homem, justificada pela histdria politica nacional de crises de poder, levou o
Constituinte de 1988 a promulgar a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, consagrando,
de forma prioritaria, os principios fundamentais (CF, arts. 1. a 4.), principios setoriais e demais
normas constitucionais, dentre elas os direitos e garantias fundamentais, consagrados no artigo 5.,
considerados todos normas reitoras da aplicabilidade de todo o sistema juridico, com profundos
reflexos na orientagdo politico-criminal.

Contudo, as transformagdes sociais ocorridas desde entdo produziram novas intervencoes
penais, advindas da necessaria adequacao da dinadmica dos fatos ao sistema rigido romanistico
vigente entre nos, de forma a amolda-lo ao cenario constitucional e justifica-lo dentro do contexto da
nova Carta Magna.

Ocorre que, por vezes, o conhecimento empirico revela uma aparente tensdo entre 0s
dispositivos constitucionais fundamentais quando, por exemplo, de um lado, tem-se a sua
necessaria aplicacao para assegurar a inviolabilidade da pessoa, de forma a protegé-la frente a
sistemas processuais penais arbitrarios e desumanos e, de outro, tem-se a sua efetivagédo para o
fim ultimo do direito: a paz da sociedade com a garantia da seguranca frente a atividades ilicitas
gue a desestrutura e desestabiliza.

No entanto, na busca de solu¢des praticas para essa aparente tensdo, muitas vezes com a
roupagem de garantia de seguranca social, violam-se garantias constitucionais tendentes a
efetivacdo dos direitos humanitarios que o Constituinte buscou proteger quando instituiu, como

clausulas pétreas previstas no artigo 5. da Constituicdo Federal, um rol de direitos e garantias
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fundamentais, dentre eles o da inadmissibilidade de admissado, no processo, de provas ilicitas por
meios ilicitos.

N&o podemos olvidar a licdo de Luiz Alberto Machado, no sentido de que “as garantias
processuais deferidas ao cidad&do sao imperativas porque na medida em que se protege um homem,
toda a sociedade estara protegida contra o jus gladii do Estado”.

Embora a historia nos demonstre que as cartas de protec¢édo aos direitos humanos e
fundamentais do homem surgiram como limitagdo do excesso, normalmente praticado pelo Estado,
a crescente criminalidade e a falta de estrutura Deste para proporcionar seguranga aos governados
tém levado a busca, pela doutrina e jurisprudéncia, de métodos voltados a solu¢do de eventuais
conflitos surgidos entre os direitos e as garantias constitucionais.

Dentro desse contexto € que desenvolvemos a presente dissertacdo, expondo a matéria
voltada a sua normatividade constitucional e aos principais métodos utilizados para afastar a

colisdo dantes mencionada.
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CAPITULO 1
A PROVA PROCESSUAL PENAL

1.1 CONCEITO

Conforme doutrina de Guilherme de Souza Nucci, citado por César Dario Mariano da
Silva, a palavra “prova vem do latim probatio, tendo por significado verificagdo, ensaio, inspegéao,
exame, argumento, razao, aprovacgéao, confirmacao, e derivando do verbo probare, que significa
provar, ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por experiéncia, aprovar, estar satisfeito com
alguma coisa, persuadir alguém de alguma coisa, demonstrar”.

Na licao de Nicola Framarino Dei Malatesta:

A prova pode ser considerada sob um duplo aspecto: quanto a sua natureza e producao e efeito que produz
no espirito daqueles perante quem € produzida. [...] Como as faculdades perceptivas sdo a fonte subjetiva
da certeza, as provas sao o modo de apreciacdo da fonte objetiva, que € a verdade. A prova €, portanto,
deste angulo, 0 meio objetivo com que a verdade atinge o espirito; e o espirito pode, relativamente a um
objeto, chegar por meio das provas tanto a simples credibilidade, como a probabilidade e certeza; existirdo,
assim, provas de credibilidade, de probabilidade e de certeza. A prova, portanto, em geral, é a relagao
concreta entre a verdade e o espirito humano nas suas especiais determinacgées de credibilidade,
probabilidade e certeza.

Entre nds, emprestamos a definicdo de prova apresentada por um dos doutrinadores que

melhor trataram do tema no Processo Civil, Moacyr Amaral Santos:

Prova é todo elemento que pode levar o conhecimento de um fato a alguém. Nao pode ser imoral, ilegitima
ou ilegal. No sentido objetivo, sdo os meios destinados a fornecer ao juiz o conhecimento da verdade dos
fatos deduzidos em juizo. No sentido subjetivo, € a convicgao que as provas produzidas no processo geram
no espirito do juiz quanto a existéncia ou ndo dos fatos. Esta se forma do conhecimento e ponderacao
daquela. Prova judiciaria € a soma dos fatos produtores da convicg¢ao, apurados no processo.

Paulo Rangel empresta-lhe natureza de “direito subjetivo constitucional assegurado
através do principio do devido processo legal e inerente aos principios da verdade real e do
contraditério, pois contradizer € dizer e provar o contrério”.

O professor latino Carlos Normando Hall, apds discorrer sobre sua concepgéo de
impossibilidade de tracar uma teoria geral da prova pela distingdo que esta opera no direito
processual penal em relacdo a todos os demais ramos do direito — por exemplo, a relatividade sui
generis da confissdo e o rechaco as presunc¢des legais — define-a como “atos juridicos processuais”
e, ainda, a conceitua como “todo elemento objetivo que, incorporando-se ao processo, de acordo

com suas prescri¢coes, possa influir no intelecto dos sujeitos processuais, provocando neles o
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conhecimento razoavel e certo, ou um juizo de probabilidade, sobre as questbes de fato
diretamente referidas a existéncia material de um delito e a sua autoria”.

Percebe-se, claramente, que o autor insere, no conceito de prova, 0 pressuposto da
licitude, quando dispde que a prova € o elemento objetivo que se incorpora no processo “conforme
as prescrigcoes deste”, especificando que isso significa “ingressar no processo de acordo com as
formalidades dispostas pelas leis de forma, para assim cumprir com o principio de igualdade das
partes, da ampla defesa e do devido processo legal”.

Também fala em “direito a prova” o processualista Antonio Scarance Fernandes como
sendo o “direito a prova legitimamente obtida ou produzida”, em decorréncia do qual se pode exigir
do juiz 0 ndo ingresso ou permanéncia, nos autos, de prova ilicita produzida pela parte contraria,
ou, mais amplamente, a exclusédo das provas inadmissiveis, impertinentes ou irrelevantes”.

Por fim, identifica, na esteira do pensamento de Rocco (Trattado di diritto processuale
civile.Torino, 1975. v.2. p.181), trés aspectos da prova processual penal: “o formal, como meio de
prova utilizado pelas partes; o substancial, como raz6es ou motivos para propor a existéncia ou
verdade dos fatos; e, por fim, o resultado objetivo, que corresponde ao convencimento operado no
Juiz ou Tribunal acerca da existéncia ou verdade do fato probante”.

Observa, ainda, no mesmo sentido, Rogério Lauria Tucci, que, das garantias processuais
conferidas aos acusados em processo penal, “emergem dois postulados em matéria de iniciativa
probatéria e sua concretizagdo, a saber: s6 sdo admissiveis as provas pertinentes aos fatos objetos

de apuracao, e relevantes; e os meios de sua obtencao e producdo devem ser idéneos”.
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1.2 MEIOS DE PROVA

Na esteira do pensamento de Guilherme de Souza Nucci, citado por César Dario Mariano
da Silva, “0os meios de prova sdo os recursos diretos ou indiretos utilizados para alcancar a verdade
dos fatos no processo, ou seja, sdo 0os metodos pelos quais as informacdes sobre os fatos (provas)
sao introduzidos no processo”.

Os Caodigos de Processo Penal, em geral, enumeram os meios de prova, adotando dois
sistemas: o das provas taxativas e o das provas enunciativas.

Por meio do ultimo, a lei processual penal indica as chamadas provas legais, sendo,
evidentemente, as mais conhecidas; contudo, ndo veda a producdo de outras provas possiveis,
chamadas provas inominadas.

No Brasil, seguindo o ultimo sistema, adotou-se a enumeracado exemplificativa das provas
em homenagem ao principio da verdade real — material ou histérica —, que se constitui na finalidade
do processo penal: “a reconstrucdo dos fatos tal e como efetivamente se sucederam”. Natural, pois,
a tendéncia de ndo se impor limitacdo a prova sob pena de ser desvirtuado aquele interesse do
Estado na justa atuacao da lei.

Porém, é conveniente lembrar a licdo de Alberto M. Binder no sentido de que o momento
historico representado pelo processo inquisitivo puro talvez tenha encampado, com maior forga, a
verdade material como finalidade do processo penal, em que ndo havia limitacdo a busca da
verdade e se permitia a reconstrucao desta a qualquer preco, inclusive mediante a tortura do
acusado para que confessasse o crime, numa desvirtuacao perversa do processo penal, hoje
inadmissivel.

Nessa mesma linha de pensamento, a processualista Ada Pelegrini Grinover lembra o
“sentido correto” do termo “verdade material”, como sendo a “verdade subtraida a influéncia que as
partes, com seu comportamento processual, queiram exercer sobre ela”; e “verdade judicial, pratica,
gue nao é absoluta ou ontolégica nem pode ser obtida a qualquer preco”.

Dentro desse contexto, oportuna a licdo de Joao Gualberto Garcez Ramos sobre o0s
azares inerentes a prova processual penal, dos quais certamente decorre o carater relativo da

verdade material:

Conforme € sabido, a prova criminal esta sujeita a azares que vao desde a intervengédo voluntaria e deletéria
de ser humano ou de animal irracional, até ocorréncias naturais, como a chuva, o sol, raios elétricos etc.
Além disso, estd exposta a acao dissolutdria do tempo, que a vai lentamente esmaecendo até fazé-la
desaparecer: as testemunhas se esquecem do que presenciaram ou morrem das mais diversas causas, 0S
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documentos consomem-se pelo fogo, envelhecem, perdem a cor e as vezes, seu conteddo, tendo em vista a
instabilidade quimica das tintas utilizadas, as paisagens e os acidentes naturais sdo modificados por obras
de construcao civil etc.

Nessa esteira, o Codigo de Processo Penal patrio arrola os meios de prova nos artigos
185 a 239, preocupando-se, ainda, em colocar, a disposi¢do do Estado, na investigagéo e
persecucgdo criminal, medidas instrutorias licitas de urgéncia.

No direito comparado, 0s sistemas que nos interessam pela proximidade que guardam de
nosso ordenamento juridico séo o italiano e o norte-americano.

O primeiro enumera, exemplificativamente, sete meios de prova tipicos, a saber, prova
testemunhal, oitiva das partes, acareacdes, reconhecimentos, recons-tituicdes judiciais, pericia e
prova documental; porém, meio atipico de prova cada vez mais utilizado na Italia € a oitiva a
distancia por meio de recursos audiovisuais. Nesse caso, as partes fazem o requerimento de
admisséo da prova e o juiz, antes de decidir, ouve as partes acerca das modalidades de producéo
da prova (CPP, arts. 189, 194 a 243).

O sistema norte-americano, por sua vez, em virtude da variagcao de procedimentos
(estaduais, federal e distrital de Columbia) e do experimentalismo, acolhe o principio da liberdade e
ndo da tipicidade em matéria probatoria, segundo se depreende da licdo de Jodo Gualberto Garcez
Ramos.

A guisa de exemplo, podemos citar o detector de mentiras, o soro da verdade, o
hipnotismo e certas experiéncias do FBI com investigadores dotados de poderes mediunicos.

Ademais, no processo penal estadunidense, para a condenacéo, exige-se prova da culpa
além de uma davida razoavel (proof of guilty beyond of a reasonable doubt); € comum o uso de
presuncdes legais e presuncdes de fato; a confisséo € tratada diferentemente conforme tenha sido
dada em liberdade ou durante uma prisédo, em virtude da necessidade de apresentar as
caracteristicas de consciéncia, inteligéncia e liberdade; é admissivel a prova testemunhal indireta
(hearsay rule) pelas regras federais de prova, fazendo parte da nocao de devido processo legal. A
escuta telefénica, contudo, gera, como no Direito pétrio, grande polémica, ante a vedagdo as
buscas e apreensdes desarrazoadas, previstas na 4. Emenda; etc.

Por fim, em geral, vige a regra da permissibilidade da prova.

Sobre o assunto ensina Oswaldo Trigueiro do Valle Filho:

A proposicao inicial vem do sistema de provas como um todo, ou seja, de que este é regido pelo principio da
permissividade. Quer isto dizer que as provas sempre sdo bem-vindas, porém, sob o prisma da legalidade,
pois, com este referencial, ndo encontrardo ébices de recepcao processual. Excepcionalmente, a prova
encontrara limites, haja vista que a postura de ética, equilibrio e balanceamento do ordenamento se

figurardo como eficaz divisor de dguas. Chega-se a falar que a regra € da atipicidade em termos probatdrios,
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no que o ordenamento processual penal portugués é bastante limpido.

Isso significa dizer que os 6rgaos encarregados da investigagdo e persecucdo penal estdo
juridicamente limitados na busca da verdade real, ou atingivel, devendo-se pautar pela legalidade
guando chamados a investir contra a esfera privada constitucionalmente protegida do cidadéo,
ainda que suspeito ou acusado da pratica de uma infracdo penal. Por outro lado, significa, ainda,
gue o Estado ndo pode investir em praticas repressivas que repugnam a consciéncia de pais
democratico, numa imoral competicdo com os criminosos no cometimento de violéncia e atos de
desumanidade.

Imprescindivel, portanto, que a prova seja considerada idénea ao fim a que se destina;

imprescindivel que seja obtida ou produzida licitamente.
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A esse respeito:

Lembra Antonio Magalhdes GOMES FILHO, que a admissibilidade da prova constitui, em linha de principio,
‘um conceito de direito processual’, consistindo ‘numa valoracao prévia feita pelo legislador, destinada a
evitar que elementos provenientes de fontes espurias, ou meios de prova reputados iniddneos, tenham
ingresso no processo e sejam considerados pelo juiz na reconstrucao dos fatos; dai sua habitual formulagéo
em termos negativos: inadmissibilidade; proibicdo de prova, ‘exclusionary rules’.

1.3 LIMITACOES IMPOSTAS A PROVA PROCESSUAL PENAL

Conquanto no processo penal o objetivo da instru¢do probatéria seja a busca da verdade
real — material ou histérica —, na fase hodierna, de evolugéo dos direitos e garantias fundamentais e
afirmacgéo dos direitos humanos, além da distancia temporal entre o ocorrido e a sua reconstituicdo
Nno processo, aquele objetivo ndo pode ser perseguido de forma absoluta, estando submetido a
limitagOes e proibi¢cdes formais e materiais.

Tanto a reconstrucdo historica do fato criminoso ndo é perfeita, portanto, absoluta, a
comecar que para sua imperfei¢cdo contribui normalmente o proprio investigado, destruindo o
pedaco de estrada cujos rastros se procura percorrer na reconstituicao do crime.

Ademais, podemos lembrar o ensinamento de Nicola Framarino Dei Malatesta, sobre a
verdade, que se busca no processo penal: “a verdade é um estado subjetivo da alma, podendo néo
corresponder a verdade objetiva. Certeza e verdade nem sempre coincidem, por vezes, tem-se
certeza do que objetivamente é falso; por vezes duvida-se do que objetivamente é verdadeiro”.

Eduardo Trigueiro do Valle Filho, citando Manoel da Costa Andrade, informou que, “em
1903, Belling j& se debrucava sobre o tema no ordenamento germanico, lancando sobre o sistema
probatorio diferentes questionamentos”.

Antes disso, porém, nos Estados Unidos da América, em 1886, a Suprema Corte tratou da
matéria, criando a exclusionary rule of evidence, ou regra de exclusao, pela qual se decidiu pela
exclusdo, do processo penal, de prova produzida com infracdo a alguma das regras, clausulas ou
direitos garantidos constitucionalmente.

Assim, concluimos que a evolucdo do pensamento no ambito processual penal guarda
consonancia com a concepc¢éo de Estado Democratico e Estado de Direito.

Carlos Normando Hall, apos classificar a licitude como principio reitor da prova penal na
Argentina, rechacando sua obtencédo por métodos violentos ou torturas de quaisquer indoles,
repudiados em tratados e convencgdes internacionais, afirma que tal principio ataca toda

desnaturalizacao ou falsificagcdo de documentos, testemunhas ou pericias que se queiram utilizar no
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processo, definitivamente nulas por causa da ilicitude que conservam; nulidade esta absoluta e
insanavel quando a ilicitude versar sobre violacdo de garantias constitucionais.

Completa seu pensamento salientando que “esse principio ataca e resiste a todo intento e
proceder ilicito de obtencado de provas, no caso especifico de vulneragéo constitucional conclui
inexoravelmente com a nulidade absoluta e a excluséo probatéria do meio e dos que dele
dependam”, aqui se referindo as provas ilicitas por derivagdo, da qual falaremos mais tarde.

Oportuno considerar que em tempos em que o desafio do Estado € garantir a seguranca
publica em meio ao terrorismo e ao crime organizado, o respeito aos direitos fundamentais torna-se
mais urgente, sob pena de, com aquele argumento, voltarmos aos regimes totalitarios: “a norma que
restringe direitos fundamentais deve ser interpretada restritivamente”, registrou Eliomar da Silva
Pereira.

Ademais, sobre essa “tendéncia” do Estado de langcar méo de meios duvidosos, por vezes,

condenaveis, para atingir o tdo desejado “bem comum”, escreveu Roberto Lyra Filho:

...Ainda existem ‘estados’ dentro do Estado, com suas ordens concorrentes; desacaimadas, terroristas,
repressivas, que também se dizem revolucionarias e abusam dos meios, tornando injuridico o fim,
contaminado pela supresséo da liberdade e da vida de adversarios indefesos e até de companheiros
dissidentes; isto, como se a préaxis transformadora do mundo, em evolugdo ou ruptura, também néo tivesse
0os mesmos limites juridicos, a que deve subordinar-se o Estado, sob pena de acumular ilegitimidades em
grau toleravel.

Por fim, arrematou:

...A propria praxis transformadora do mundo tem limites juridicos, pois o processo de libertacdo se desnatura
guando pretende sacrificar, paradoxalmente, o seu fim nos meios utilizados para alcanga-lo.

Sobre o tema da prova ilicita versus a busca da verdade real a qualquer preco, classica a

decisao do plenario do Supremo Tribunal Federal:

E indubitavel que a prova ilicita, entre nds, néo se reveste da necessaria idoneidade juridica como meio de
formacéo do convencimento do julgador, razao pela qual deve ser desprezada, ainda que em prejuizo da
apuracéo da verdade, no prol do ideal maior de um processo justo, condizente com o respeito devido a
direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, valor que se sobreleva, em muito, ao que é
representado pelo interesse que tem a sociedade numa eficaz repressao dos delitos. E um pequeno preco
gue se paga por viver em Estado de Direito democratico. A justi¢ca penal ndo se realiza a qualquer preco.
Existem, na busca da verdade, limitagfes impostas por valores mais altos que ndo podem ser violados,
ensina Helena Fragoso, em trecho de sua obra Jurisprudéncia Criminal, transcrita pela defesa. A
Constituicao brasileira, no art. 5., inc. LVI, com efeito, dispde, a todas as letras, que sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos” (STF — Acao Penal 307-3-DF — Plenério — Relator Ministro
llImar Galvéo — DJU 13/10/1995 — RTJ 162/03-340).

Assim, pela prépria natureza do Estado de Direito, o processo penal sofre de uma

incapacidade intrinseca e absoluta para alcancgar plenamente a verdade material, embora seja este
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um objetivo legitimo seu; destarte, torna-se possivel, porquanto condizente com as garantias
fundamentais do homem e do cidadao, a constru¢cao de uma “verdade forense” ou “verdade formal”,
segundo termo amplamente utilizado no processo civil.

Alberto M. Binder explica que “a diferenca estad em que, no processo civil o principio da
verdade esté condicionado pelo ‘principio da disposicao’, j& que sdo as partes que introduzem os
fatos no processo. No processo penal ndo existe esta limitacdo, porém o conceito de ‘verdade
formal’ provém do fato de que os meios para incluir informacdes estao totalmente limitados e
formalizados”.

Finaliza, dizendo que

seria mais correto afirmar que o processo penal ndo ‘reconstroi’ os fatos, mas, na realidade, os ‘redefine’;
néo ‘soluciona’ um determinado conflito mediante a averiguac&o da verdade, mas o tira do seio da
sociedade, redefine-o mediante inumeraveis dispositivos e, com o intuito de reconstruir a verdade, reinstala-
0 na sociedade com uma cota maior de legitimidade, de acordo com as caracteristicas do préprio processo
penal.

As limitagBes formais a prova séo previstas no proprio Codigo de Processo Penal, como a
proibicéo de depor de determinadas pessoas que ndo devem revelar a verdade em razao de
func&o, ministério, oficio ou profisséo (CPP, art. 207); a proibicdo de juntar documentos em
processos de crimes dolosos contra a vida se deles se néo tiver dado ciéncia a parte contraria com
antecedéncia minima de 03 (trés) dias do julgamento (CPP, art. 475) etc.

Ha, no entanto, outras proibi¢Bes a producéo das provas, por exemplo, quando o0 meio
utilizado néo for legal ou ndo for moralmente legitimo.

Assim se pronunciou, sobre o tema, Jorge E. Vasquez Rossi:

Antes das faculdades de quem produz a prova esta o principio geral da liberdade da prova que significa que
tudo se pode provar e por qualquer meio, também conhecido como principio de investigacao integral que
outorga uma ampla margem de discricionariedade que, claro esta, jamais pode converter-se em
arbitrariedade nem se realizar a margem dos preceitos constitucionais.

Eugenio Florian fala em limitag@es juridicas formais e materiais: aquelas dizem respeito
propriamente ao procedimento, isto €, as provas devem ser produzidas de conformidade com as
formalidades processuais; as substanciais séo limitagdes legais impostas a prova.

No sistema dos Estados Unidos da América, no entanto, como afirmamos alhures, é
permitido o uso do detector de mentiras, o soro da verdade, o hipnotismo e certas experiéncias do
FBI com investigadores dotados de poderes mediunicos.

No Brasil, a Constituicdo Federal dispde, no inciso LVI do artigo 5., que sao inadmissiveis,

Nno processo, as provas obtidas por meios ilicitos.
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1.4 A PROVA ILICITA

1.4.1 Conceito

O tema da prova ilicita ganha espaco entre as preocupacdes fundamentais do direito
processual moderno tendo em vista, dentre outros fatores, de um lado, a vulnerabilidade dos
direitos constitucionais da pessoa humana em face do desenvol-vimento tecnoldgico, e a
necessidade da utilizagao deste, pelo Estado, como meio de enfrentamento da macrocriminalidade,
crescente, violenta e organizada.

As provas ilegais sdo 0 género dos quais as provas ilicitas e ilegitimas sdo espécies,
configurando a ilegalidade pela obtencdo da prova com violacao de natureza material ou
processual.

Descendo a um plano mais especifico, € comum diferenciarmos as provas ilicitas das
ilegitimas como sendo, as primeiras, as que contém violagdes a normas de direito material,
notadamente as liberdades publicas e, as segundas, aquelas que violam normas de direito
processual.

Quiroga ensina que a terminologia utilizada néo é uniforme (prova proibida, ilegal,
ilegalmente obtida, ilicitas, ilicitamente obtida, ilegitimamente admitidas, proibi¢cdes probatdérias).
Explica ser possivel que uma prova, embora licita em determinada situacao, tenha sido ilicitamente
obtida no caso concreto; por outro lado, diz que a prova pode conter uma ilicitude em si mesma que
ocasione a proibicdo de sua realizagéo, independentemente da forma como foi obtida, por exemplo,
a reconstituicdo de um crime de estupro, que fere o direito, a moral e o direito constitucional a
privacidade das partes envolvidas.

Ainda, Alberto M. Binder aproxima-se desse ensinamento quando menciona os trés niveis
limitadores das provas e, conseqiientemente, do acesso a verdade material. Diz que no primeiro
nivel estao as “proibicées probatorias”, englobando certos campos, temas e métodos absolutamente
proibidos, como tortura, ameaca e coagao para obter confissdo; no segundo nivel estdo as normas
limitadoras da obtenc&o de informagdes, constituido por aqueles casos em que a informagéo pode
ser obtida somente se houver uma autorizacédo judicial expressa e especifica (ex.: documentos
localizados em domicilios particulares, arrombamentos, interceptacdo de comunicagdes, ocultacdo
de papéis ou documentos particulares de qualquer espécie); e, por fim, o terceiro nivel é o da

“legalidade da prova”, traduzindo-se na pura formalizacdo, que proibe a inclusdo, no processo, de
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informacgdes advindas de rumores, testemunhas anonimas, conhecimento privado do Juiz etc.

Dentro desse contexto, os dois primeiros niveis dizem respeito as provas ilicitas e o
terceiro, as provas ilegitimas, ou seja, as provas obtidas com violacdo de norma de direito
processual, que ensejam a aplicacdo de sanc¢ao prevista na norma em referéncia, a qual pode
culminar com a declaragao de inadmissibilidade ou decretacao de nulidade da prova.

Oportuno, aqui, embora sem a pretensao de aprofundarmos no tema, fazer uma curta
digressao pelos caminhos das nulidades em matéria probatéria, tendo em vista os reflexos
decorrentes da producao de uma prova ilicita.

Lembra Antonio Magalhdes Gomes Filho a distingdo entre inadmissibilidade e nulidade da

prova:

...enquanto a nulidade é pronunciada num julgamento posterior a realizacédo do ato, no qual se reconhece
sua irregularidade e, conseqiientemente, a invalidade e ineficacia, a admissibilidade (ou inadmissibilidade)
decorre de uma apreciacéo feita antecipadamente impedindo que a irregularidade se consume.

Segundo Ada Pelegrine Grinover, no caso de prova ilegitima basta a declaracédo de
nulidade do ato processual ou ineficicia da decisdo fundada na prova ilegal; por outro lado, em
caso de prova ilicita, o problema se agrava na medida em que a prova é colhida com infringéncia de
normas e principios constitucionais e legais, na maioria das vezes protetivos de liberdades publicas,
como os direitos da personalidade e intimidade.

Assim, os professores Ada Pelegrini Grinover, Antonio Scarance Fernandes e Antonio
Magalhdes Gomes Filho, na classica obra As Nulidades no Processo Penal, definem a prova ilicita

propriamente dita da seguinte maneira:

Por prova ilicita, em sentido estrito, indicaremos, portanto, a prova colhida infringindo-se normas ou

principios colocados pela Constituicao e pelas leis, freqiientemente para a protecao das liberdades publicas

e dos direitos da personalidade e daquela sua manifestacao que € o direito a intimidade.

Constituem, assim provas ilicitas as obtidas com violagao do domicilio (art. 5, XI, CF) ou das comunicacdes

(art. 5., Xll, CF); as conseguidas mediante tortura ou maus-tratos (art. 5., lll, CF); as colhidas com

infringéncia a intimidade (art. 5., X, CF).

De fato, enquanto a violag&o da proibi¢cado da prova imposta por normas procedimentais
ocorre no momento da producéo probatéria e recebe a sancéo descrita na lei processual, podendo
culminar na declaragéo de nulidade ou inadmissibilidade da prova; a produgéo da prova com
violacdo de normas materiais, previstas na Constituicdo e demais leis, que a fazem ilicita, séo
cominadas sang0des civis, administrativas e penais, inclusive, como no caso da tortura, da violagao
de domicilio, do emprego de substancia entorpecente (alcool, narcoéticos etc.) para forcar a

confissédo ou o testemunho da verdade, dentre outros, ndo podendo ser admitidas no processo.
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Confira-se:

N&o ha no Cdédigo de Processo Penal norma genérica a respeito do desentranhamento da prova ilicita.
Aplica-se, por interpretacdo extensiva, o art. 145, IV, que determina o desentranhamento de documento
considerado falso. As interceptacdes telefénicas ou gravacdes clandestinas constituem, no sistema
processual penal, provas documentais e,
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se obtidas por meios ilicitos, devem também ser desentranhadas. O mesmo dispositivo serve, por analogia,
para o desentranhamento de outras provas obtidas por meios ilicitos; assim o auto de apreensao de coisas
encontradas na residéncia de determinada pessoa, quando houve violagdo de domicilio.

No presente trabalho, interessa-nos especificamente a prova ilicita, cuja proibi¢ao foi
inserida pelo legislador constituinte no rol das garantias processuais penais, mas sobre a qual
perduram as mais diversas indagacdes, mormente quando confrontada com outros direitos e
garantias fundamentais.

Reportando-se ao magistério de José Frederico Marques, Rogério Lauria Tucci arremata:

Inadmissivel, na Justica Penal, a adog&o do principio de que os fins justificam os meios, para assim tentar
legitimar-se a procura da verdade através de qualquer fonte probatéria. Por isso, a tortura, as brutalidades e
todo atentado violento a integridade corporal devem ser banidos da investigacdo e da instru¢cdo. E 0 mesmo
se diga do que se denomina, com eufemismo, de torturas licitas, como the bird degree da policia americana
ou os interrogatorios fatigantes, penosos e exaustivos. Igualmente condenaveis séo os procedimentos
desleais, como, por exemplo, a captacdo clandestina de telefonemas, o emprego de microfones
dissimulados e do registro, em aparelhos telefénicos, de conversagdes intimas.

1.4.2 Disciplina Legal nos Direito Patrio e Alienigena

Conforme temos salientado, no Brasil, conquanto assegurado constitucio-nalmente, o
direito a prova, como garantia processual do acusado, encontra limites, de ordem material e
processual, que se tornam mais robustos no ambito criminal tendo em vista a necessidade de
protecdo das liberdades publicas do individuo.

O motivo dessa disciplina legal é explicado, com muita propriedade, por Ada Pelegrini
Grinover, quando revela que “a dicotomia defesa social-direitos de liberdade assume
freqientemente conota¢des draméticas no juizo penal; e a obrigacdo de o Estado sacrificar na
medida menor possivel os direitos de personalidade do acusado transforma-se na pedra de toque
de um sistema de liberdades publicas”.

E completa:

A legalidade na disciplina da prova néo indica um retorno ao sistema da prova legal, mas assinala a defesa
das formas processuais em nome da tutela dos direitos do acusado: as velhas regras da prova legal
apresentavam-se como regras para a melhor pesquisa da verdade; seu valor era um valor de verdade. Hoje,
bem pelo contrario, as regras probatérias devem ser vistas como normas de tutela da esfera pessoal de
liberdade: seu valor é um valor de garantia.

Eugénio Pacelli de Oliveira salienta que o objeto da protecdo nao € apenas a ética do
procedimento, mas, sobretudo, a violagdo a direitos fundamentais, via de regra, mais expostas a

tais diligéncias investigativas. [...] Dai a ressalva constitucional a clausula de jurisdigdo, exigindo

PDF Creator - PDF4Free v2.0 http://www.pdf4free.com


http://www.pdfpdf.com/0.htm

gue determinadas franquias — violagédo de liberdades publicas — dependam exclusivamente de
ordem judicial.
Paulo Rangel, ainda, esclarece:

A vedacdao da prova ilicita é inerente ao Estado Democratico de Direito que ndo admite a prova do fato e,
consequentemente, puni¢do do individuo a qualquer preco, custe o que custar, [...] um dos limites impostos a
busca da verdade é o respeito a dignidade humana, sendo proibidas em nosso sistema constitucional as
provas obtidas por meios ilicitos. Neste caso, o0 juiz vé-se impedido, diante do binémio defesa social x direito
de liberdade, de prosseguir na busca da verdade sem ofender um dos direitos e garantias fundamentais.

Falando em nivel dogmatico, Antonio Scarance Fernandes revela que o problema consiste
em saber-se se é admitida prova processual penal ilicita quando, no ordenamento juridico, inexiste

norma declarando inadmissibilidade.
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Cita o autor, como

consequéncia dessa polémica, o surgimento de quatro correntes doutrinarias: 1) a prova ilicita € admitida
guando ndo houver impedimento na prépria lei processual, punindo-se quem a produziu pelo crime
eventualmente cometido (Cordero, Tornaghi, Mendonca Lima); 2) o ordenamento juridico € uma unidade e,
assim, ndo admite que a prova ilicita, vedada pela Constituicdo ou por lei substancial, seja aceita no ambito
do processo (Nuvolone, Frederico Marques, Fragoso, Pestana Aguiar); 3) é inadmissivel a prova obtida com
violacéo de norma constitucional por sua inconstitucionalidade (Cappelletti, Vigoriti, Comoglio); e 4) a prova
obtida com violacao constitucional pode ser admitida em casos excepcionais, quando os valores também
constitucionalmente protegidos que se visava resguardar com a obtencdao ilicita forem mais relevantes do
gue os infringidos na colheita da prova (Baur, Barbosa Moreira, Renato Maciel, Hermano Duval, Camargo
Aranha e Moniz Aragao).

A respeito, o lapidar voto do Ministro Celso de Mello, no julgamento da A¢ao Penal 307-3,

citado por Alexandre de Moraes:

A norma inscrita no art. 5., LVI, da Lei Fundamental promulgada em 1988, consagrou, entre nds, com
fundamento em sélido magistério doutrinario (Ada Pellegrini Grinover, Novas tendéncias do direito
processual, p. 60/82, 1990, Forense Universitaria; Mauro Cappelletti, Efficacia di prove ilegittimamente
ammesse e comportamento della parte, em Rivista di Diritto Civille, p. 112, 1961; Vicenzo Vigoriti, Prove
illecite e costituzione, in Rivista di Diritto Processuale, p. 64 e 70, 1968), o postulado de que a prova obtida
por meios ilicitos deve ser repudiada — e repudiada sempre — pelos juizes e Tribunais, por mais relevantes
gue sejam os fatos por ela apurados, uma vez que se subsume ela ao conceito de inconstitucionalidade (Ada
Pelegrini Grinover, op. cit., p. 62, 1990, Forense Universitaria). A clausula constitucional do due process of
law — que se destina a garantir a pessoa do acusado contra a¢ges eventualmente abusivas do Poder Publico
— tem, no dogma da constitucionalidade das provas ilicitas, uma de suas proje¢des concretizadoras mais
expressivas, na medida em que o réu tem o impostergavel direito de ndo ser denunciado, de ndo ser julgado
e de nao ser condenado com apoio em elementos instrutdrios obtidos ou produzidos de forma incompativel
com os limites impostos, pelo ordenamento juridico, ao poder persecutério e ao poder investigatorio do
Estado. A absoluta invalidade da prova ilicita infirma-lhe, de modo radical, a eficacia demonstrativa dos fatos
e eventos cuja realidade material ela pretende evidenciar. Trata-se de conseqiiéncia que deriva,
necessariamente, da garantia constitucional que tutela a situacao juridica dos acusados em juizo penal e que
exclui, de modo peremptorio, a possibilidade de uso, em sede processual, da prova — de qualquer prova —
cuja ilicitude venha a ser reconhecida pelo Poder Judiciario. A prova ilicita é prova inidénea. Mais do que
isso, prova ilicita € prova imprestavel. Nao se reveste, por essa explicita razdo, de qualquer aptidao juridico-
material. Prova ilicita, sendo providéncia instrutdria eivada de inconstitucionalidade, apresenta-se destituida
de qualquer grau, por minimo que seja, de eficécia juridica. Tenho tido a oportunidade de enfatizar, neste
Tribunal, que a Exclusionary Rule, considerada essencial pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados
Unidos da América na defini¢cdo dos limites da atividade probatéria desenvolvida pelo Estado, destina-se, na
abrangéncia de seu conteudo, e pelo banimento processual de evidéncia ilicitamente coligida, a proteger os
réus criminais contra a ilegitima producéo ou a ilegal colheita de prova incriminadora (Garrity v. New Jersey,
385 U.S. 493, 1967; Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643, 1961; Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471, 1962,

v.g.).

Entre nds, portanto, a prova ilicita (ou obtida por meios ilicitos) é inconstitucional, portanto,
destituida de validade juridica, resultante o dispositivo da “op¢édo do Constituinte em adotar a
corrente doutrinaria que entende que a obtencéo ilicita sempre contamina a prova, impedindo sua
apresentacéao e validade judicial”.

Informa Vicente Greco Filho que o Constituinte desprezou as demais correntes

doutrinarias acerca da ilicitude da prova, acima citadas, revelando que o fez tanto em relacdo a que
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entendia que “as provas teriam validade, ou ndo, independentemente da ilicitude da obtencéo,
devendo a ilicitude ser apurada e punida separadamente, sem que, porém, contaminasse a prova’;
guanto a outra, “que entendia que a obtencao ilicita da prova poderia levar a ilicitude e consequente
inadmissibilidade desde que o bem juridico sacrificado com a ilicitude tivesse maior valor que o bem
obtido com a apresentacao da prova”.

Com efeito, determina o inciso LVI do artigo 5. da Constituicdo Federal que “séao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

Quanto a disciplina da ilicitude da prova tracada no direito alienigena, podemos citar
algumas.

Jorge Eduardo Vazquez Rossi ensina que o novo Cédigo Processual Penal da Provincia
de Cdordoba prevé expressamente a inadmissibilidade das provas ilicitas, determinando a exclusao
de prova contraria ao acusado, obtida em desrespeito as garantias constitucionais deste.

Revela, ainda, que a Constituicdo Nacional consagra um amplo espectro de direitos
individuais, acentuando a proeminéncia da pessoa frente ao Estado, levando-a a proteger
determinados espacos fisicos (domicilio) e formas comunicativas (papéis privados, interceptacdo de
correspondéncias e telefbnicas) que se encontram no ambito de privacidade indispensavel ao
desenvolvimento individual.

Na Italia, o tema é tratado de forma um tanto diversa, falando-se em inutilizabilidade da
prova, o qual descreve dois aspectos do mesmo fendbmeno, tanto o “vicio” que contém o ato quanto
0 “regime juridico” ao qual aquele é submetido. E, pois, um tipo de invalidade que n&o atinge o ato
em si, mas o seu “valor probatério”, impedindo-o (o ato) de servir de fundamento para a deciséo
judicial.

Alias, no artigo 191, inciso 1, o Cdédigo de Processo Penal Italiano afirma que “as provas
adquiridas com violacao das proibi¢gOes estabelecidas pela lei ndo podem ser utilizadas”. O regime
juridico € o enunciado no inciso 2, que reza ser arguivel a inutilizabilidade, também de oficio e em
gualquer momento ou grau do procedimento.

A doutrina italiana fala, nesse contexto, que a proibicdo iddnea a gerar a inutilizabilidade é
somente aquela prevista por uma norma processual, e ndo material, pois estas geram nulidades, ao
atingirem o ato em si, enquanto as inutilizabilidades atingem apenas o seu valor probatério. Explica
que a interpretacdo pode ser extraida do nomen iuris do art. 191 do Cddigo de Processo Penal, o
gual se refere as provas “ilegitimamente adquiridas”.

Por sua vez, na Austria, segundo Mittermaier, o Cédigo Penal, no artigo 401, declara
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expressamente “nula a confisséo extorquida por ameacgas ou violéncias; e, sem se importar com a
primeira confissao obtida por meio de violéncia, erige em prova a confissdo posterior, se o0 espirito
do acusado parecer inteiramente livre de qualquer influéncia ilegal, e se lhe houverem sido dadas, a
este respeito, todas as garantias de segurancga futuras”.

Outrossim, Portugal, no artigo 32 da Constituicdo de 1976, proibiu expres-samente todas
as provas obtidas mediante tortura, coacao grave, ofensa da integridade fisica ou moral da pessoa,
abusiva intromisséo na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicagoes.

Conforme salientou o Professor Doutor Jodao Gualberto Garcez Ramos, em sua primeira
aula sobre o tema, “na tradicdo anglo-saxonica, os tratados e os cursos dedicados ao processo
penal ndo costumam reservar um espago exclusivo para a teoria da prova”.

No Sistema Inglés, prevalece a possibilidade de utilizagdo das provas ile-galmente
obtidas; porquanto, a justica criminal cabe perquirir como ocorreram os fatos para melhor julga-los e
nao como a prova foi obtida. No entanto, Antonio Magalhdes Gomes Filho lembra que tais provas
podem ser excluidas, discricionariamente, pelo juiz, ndo se constituindo essa atitude uma regra
geral. César Dario Mariano da Silva completa que “aquela pessoa que obtiver uma prova de
maneira ilicita deverd ser punida, caso a sua conduta seja criminosa”.

Em sintonia com o sistema anglo-saxdo, como ja visto linhas atras, nos Estados Unidos
ndo ha uma vedacao constitucional expressa as provas ilicitas. De forma diversa do sistema
constitucional processual penal brasileiro, a Constituicdo Norte-americana ndo proibe
expressamente a utilizagdo das provas processuais penais ilicitas; todavia, confere garantias do
cidadédo contra esse tipo de atitude por parte das autoridades publicas.

Segundo Oswaldo Trigueiro do Valle Filho, “emblematico neste panorama o modelo good
faith, pelo qual a iniciativa da populagdo americana, impulsionada pela midia, pretendia que as
atividades policiais ilegais pudessem ser sanadas ante a boa-fé de seus agentes. Segundo seus
defensores, a finalidade era positiva, jogando sob suspeita a atividade de juristas na protecao
daquele modelo que fez da América o palco da real revolucéo popular We the people”.

Assim,

coube a jurisprudéncia norte-americana confirmar e tornar efetivas as garantias do cidadao contra esse tipo
de atitude por parte das autoridades publicas, excluindo as provas ilicitas, principalmente com fundamento
nas garantias consagradas nas 4. e 5. Emendas. Alias, convém lembrar que foi em virtude do corajoso e
salutar desenvolvimento dessa jurisprudéncia que as exclusionary rules, tidas em modelos proprios e
caracteristicos das Amendments, tornaram-se vivas a partir de aplicagées praticas.

Nesse sentido, eis a licdo de Jodo Gualberto Garcez Ramos:
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Nos EUA, a questéo surgiu, no ambito da Suprema Corte, em Boyd v. United States, 116 U.S. 616, 6 S.Ct.
524, 29 L.Ed. 746 (1886). Nessa decisdo desenvolveu-se a idéia de que uma prova produzida com infragédo
de alguma das regras ou clausulas ou direitos garantidos pela Constituicao deveria ser excluida do processo,
a fim de que néo tivesse qualquer efeito na determinacéo seja da materialidade, seja da autoria, seja da
ilicitude ou seja da culpabilidade de um fato criminoso. A isso denominou de ‘regra de exclusdo de prova’
(exclusionary rule of evidence) ou, simplesmente, de ‘regra de exclusédo’ (exclusionary rule).

O caso em Boyd se referiu a um processo em que as autoridades federais obtiveram um mandado sub
poena duces tecum, com o objetivo de obter documentos que se encontravam na posse de um suspeito da
pratica de uma infragdo penal. A Corte decidiu que essa pratica de obrigar o proprio acusado a fazer prova
contra si violaria o ‘privilégio contra a auto-incriminacao’ (privilege against self-incrimination), insculpido na 5.
Emenda. Determinou a exclusédo da prova assim obtida.

Continua o autor lecionando que, nessa oportunidade, a opinido do Justice BRADLEY,

depois de citar o julgamento de Lord Camden em ENTICK v. CARRINGTON, foi a seguinte:

0s principios invocados nesta opinido afetam a esséncia da liberdade constitucional e da seguranga, [...] e se
aplicam a todas as invasfes por parte do governo e seus empregados da santidade da casa de um homem e
da privacidade da vida. Ndo é o rompimento das portas dele e a revista de suas gavetas que constituem a
esséncia da ofensa; mas € a invasao do direito dele de seguranca pessoal, liberdade pessoal e propriedade
privada, que ndo admite invas&o publica. E a invasdo deste direito sagrado que esta por baixo e constitui a
esséncia do julgamento.

Outra lembranca digna de nota, por envolver a busca e apreensdo desarrazoada, € o
leading case Weeks v. U.S., 232 U.S. 383 (1914), a seguir resumida.

Enquanto o demandante estava ausente, certos oficiais do governo, destituidos de
mandado de busca, dirigiram-se até sua casa e, informados por um vizinho do local onde se
encontrava a chave, acharam-na e entraram na residéncia e em seu quarto, ocasido em que
apreenderam varios documentos, artigos e coisas de propriedade do demandante.

O marshal retornou com o propésito declarado de obter prova adicional para demonstrar a
culpa, tendo, entdo, encontrado cartas escritas pelo demandante, as quais foram entregues ao
advogado do distrito e que foram suficientes para fornecer evidéncia contra este a tentativa.

Com o objetivo de obter revisdo da condenacé&o na qual se imp0s pena de multa e priséo,
por violagdo ao artigo 213 do Cadigo Criminal, o demandante apoiou-se nas 4. e 5. Emendas.

No caso, ressalvou-se que os policiais federais somente poderiam ter invadido a casa do
acusado quando armados com uma autorizagao judicial, conforme requerida pela Constituigcéo,
descrevendo-se com particularidade razoavel a coisa para a qual seria feita a procura.

Nesse sentido, o efeito da 4.2 Emenda foi por os tribunais estadunidenses e os policiais
federais sob limitacdes e restricdes ao exercicio do poder e da autoridade. Entendeu-se que 0s
esforcos dos agentes publicos para castigar o culpado, apesar de louvavel, ndo seria ajudado pelo

sacrificio desses grandes principios estabelecidos durante anos de empenho e sofrimento, tanto
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gue resultaram na sua incorporacao a lei fundamental.

Assim, no ordenamento americano, as chamadas exclusionary rules sao consideradas
essenciais pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos na definicdo dos limites da
atividade probatoria desenvolvida pelo Estado, na medida em que impedem a utilizagédo, em juizo,
das provas ilegalmente obtidas; porém, ndo por forca da ilicitude de sua obtencdo, mas porque
reputadas inconstitucionais com relacao a 4.2 Emenda, sua matriz fundamental.

Assim, com a garantia, evita-se condutas ilegais pela policia; mantém-se a integridade
judicial, posto que, admitindo provas ilicitas, o Poder Judiciario tornar-se-ia cimplice da ilegalidade
policial, corrompendo-se o julgamento; e assegura-se, a0 povo, que a acusagcao nao sera
beneficiada pela conduta ilegal das autoridades publicas, diminuindo o risco de seriamente minar a
confianca do governo.

N&o obstante as criticas recebidas pelos processualistas alienigenas, em razéo do
raciocinio silogistico realizado naquele julgamento, o caso € de extrema relevancia por constituir um
marco da jurisprudéncia americana no que tange a inadmissibilidade de provas ilicitas no processo
penal.

No Brasil, tal pensamento teve reflexos no voto do Ministro Celso de Mello, no Recurso

Extraordinario 251.445-4-GO, em gue se pronunciou nesse sentido:

A clausula constitucional do due process of law encontra, no dogma da inadmissibilidade processual das
provas ilicitas, uma de suas mais expressivas proje¢des concretizadoras, pois o réu tem o direito de néo ser
denunciado, de nao ser processado e de nao ser condenado com apoio em elementos probatdrios obtidos ou
produzidos de forma incompativel com os limites ético-juridicos que restringem a atuacdo do Estado em
sede de persecucao penal. [...] A prova ilicita — por qualificar-se como elemento inidéneo de informacgéo — é
repelida pelo ordenamento constitucional, apresentando-se destituida de qualquer grau de eficécia juridica”
(STF — RE 251.445-4-GO — Relator: Ministro Celso de Mello — DJU de 03/08/2000 — p.68).

1.4.3 Prova llicita por Derivagéo

Outra questéo tormentosa dentro do tema da ilicitude das provas diz respeito agquelas
provas que, em sua esséncia, apresentam-se como material e processualmente licitas e vélidas,
mas que derivaram de provas ilicitamente obtidas.

Fernando Capez cita, como exemplo, a confissdo extorquida mediante tortura, que vem a
fornecer informagdes corretas a respeito do lugar onde se encontra o produto do crime, propiciando
a sua regular apreenséo. Diz que, a despeito de regular, estaria a confissdo contaminada pelo vicio
na origem (tortura). Outro exemplo dado pelo autor é a hip6tese de interceptagéo telefénica

clandestina, por intermédio da qual a Policia descobre uma testemunha do fato que, em depoimento
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regularmente prestado, incrimina o acusado. Assinala que, igualmente, haveria, aqui, ilicitude por
derivagao.

Pergunta-se: Tais provas sao validas, ou a ilicitude da prova principal as contamina,
tornando-as igualmente ilicitas?

Mais uma vez, a jurisprudéncia norte-americana, pioneiramente, por meio do Justice Oliver
W. Holmes, formulou a denominada Fruits of Poisonous Tree Doctrine, conhecida nacionalmente
como a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada.

A partir da decisédo proferida no caso “Silverthone Lumber Co. v. United States” (251 US
385; 40 S. Ct. 182; 64 L. Ed. 319), em 1920, as cortes americanas passaram a nao aceitar provas
obtidas por meio de praticas ilicitas, com o objetivo de desencorajar as autoridades publicas, ou
quem quer que fosse, que pretendessem utilizar métodos ilegais para a obtencéo de prova
processual. Por ela, entendeu-se que o vicio da prova ilicita se transmitiria a todas as provas dela
decorrentes, ou seja, 0 vicio da planta se transmitiria a todos o0s seus frutos (dai o nome dado a
teoria).

No entanto, conforme afirmado por Fernando Capez, essa tendéncia vem se invertendo, e
a Suprema Corte passa a admitir, em algumas hipéteses extremas, até mesmo prova resultante de
confissédo extorquida.

Contudo, n&o se constitui excesso de zelo trazer a lume os perigos de uma interpretacao
como essa.

Com efeito, em favor da teoria dos frutos da arvore envenenada, segundo a qual a ilicitude

originaria transmite-se as provas dela decorrentes, conforme assinala Vicente Greco Filho,

militam os argumentos mais robustos, dentre os quais, o da impossibilidade de convalidacdo da ilicitude
originaria; o encorajamento a ilicitude pelas outras correntes, posto que o resultado da prova, se valido,
poderia justificar a condenagédo; a impossibilidade de fazer-se justica pelas préprias méos, na medida em
gue o Cddigo de Processo Penal ja prevé os mecanismos adequados para a obtengdo coativa da prova
(conducéo coercitiva de testemunha, busca e apreenséo, exibicdo de documento ou coisa etc.).

Diante da dificuldade do tema, mister mencionar que, na decisdo pioneira em que o
Justice Oliver W. Holmes ndo admitiu a prova ilicita por derivacdo, ressalvou ele, no entanto, que a
prova assim classificada ndo se tornaria, por isso, sagrada e inacessivel. Raciocinio esse que,
segundo Jodo Gualberto Garcez Ramos, permitiu o advento de trés posi¢des doutrinarias
obtemperando a regra de exclusao:

1. Doutrina da atenuacgéo (Attenuation Doctrine), segundo a qual a ilegalidade da prova principal
transmite-se a derivada, sendo essa a esséncia da “teoria dos frutos da arvore envenenada”; porém, a
ilegalidade da prova derivada ja estd atenuada em relagao a anterior, em grau tal que possa nao
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justificar a exclusdo da prova.

2. Doutrina da fonte independente (Independent Source Doctrine), pela qual, se for demonstrado
gue a prova derivada e, portanto, tida por ilicita, foi obtida de uma fonte independente daquela
declaradamente ilegal, ndo sera excluida.

3. Doutrina da descoberta inevitavel ou doutrina da fonte independente hipotética (Inevitable
Discovery Doctrine ou Hypothetical Independent Source Doctrine), sendo a mais recente orientacao
adotada pela Suprema Corte Norte-americana. Por ela, se for demonstrado que a prova ilegal seria, mais
cedo ou mais tarde, legalmente descoberta e colhida, ndo se a exclui.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal ja decidiu por rejeitar a aplicabilidade da doutrina
do fruits of the poisonous tree, optando pela prevaléncia da incomunica-bilidade da ilicitude da
prova.

Analisando a questao no importante julgamento de um ex-Presidente da Republica,

Alexandre de Moraes lembra que:

...0 tribunal rejeitou a tese da contaminacéo, das demais provas, pela ilicitude apresentada por uma prova
diretamente antecedente. No voto vencedor (6 x 5), o Ministro Moreira Alves ressaltou que ‘a previsdo
constitucional ndo afirma serem nulos o0s processos em que haja prova por meios ilicitos’ (STF — HC 69.912-
0/RS — DJU 25/03/1994). Ocorre que o julgamento foi anulado por impedimento de um dos ministros, sendo
gue, no novo julgamento, pela permanéncia dos cinco votos vencidos, aplicou-se o paragrafo 3. do artigo
150 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, de forma que o paciente foi beneficiado pelo
empate, considerando que as demais provas, decorrentes da interceptacao telefénica obtida ilicitamente,
foram contaminadas pela ilicitude dessa e, conseqiientemente, ndo servindo para embasar a condenac¢éo do
réu.

Ressaltou que “ndo houve mudanca na orientacdo majoritaria da Corte até a
aposentadoria do Ministro Paulo Brossard, que era adepto da incomunicabilidade da ilicitude as
demais provas; em novos julgamentos, ja com a participagdo do Ministro Mauricio Corréa, inverteu-
se a posi¢do majoritaria do Supremo Tribunal Federal, adotando-se a doutrina do fruto da arvore
envenenada’.

Apesar disso, o Ministro llmar Galvao, em decisao posterior, lembrou e adotou o

abrandamento da teoria realizado pela Suprema Corte Norte-americana:

Carta anbnima, sequer referida na dendncia e que, quando muito, propiciou investigacdes por parte do
organismo policial, ndo se pode reputar de ilicita. E certo que, isoladamente, néo tera qualquer valor, mas
também nédo se pode té-la como prejudicial a todas as outras validamente obtidas. O principio do ‘fruto da
arvore envenenada’ foi devidamente abrandado na Suprema Corte.

Evidentemente, as demais provas, licitas, autbnomas e, portanto, ndo decor-rentes da

prova inadmissivel, permaneceriam validas.

Nesse sentido:

'Descabe concluir pela nulidade do processo quando o decreto condenatério repousa em outras provas que
exsurgem independentes, ou seja, ndo vinculadas a que se aponta como ilicita’ (STF — Segunda Turma — HC
75.892-6/RJ — Relator Ministro Marco Aurélio — DJ — Secao | — 17/04/1998).

'A existéncia nos autos de prova obtida ilicitamente (escuta telefénica autorizada por juiz antes do advento
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da Lei n. 9.296/96) nao basta a invalidagao do processo, se ha outras provas consideradas autbnomas, isto
€, colhidas sem necessidade dos elementos informativos revelados pela prova ilicita. Precedente citado:
RHC n. 72.463/SP (DJU 29/09/1995)' (STF — Segunda Turma — HC 76.231/RJ — Relator Ministro Nelson
Jobim — Decisdo 16/06/1998 — Informativo STF — n. 115 — junho de 1998).

Criou-se, entdo, a teoria da prova absolutamente independente, abreviada por Paulo
Rangel como “PAI". Entendeu-se que, caso as provas ilicitas por derivacdo néo tivessem sido o
unico fundamento da decisao condenatéria, mas essa se tivesse baseado em outras provas,
independentes e licitas, aquelas ndo seriam contaminadas.

Vem sendo admitida, assim, na jurisprudéncia patria, a aplicacdo da teoria da
proporcionalidade para o fim de desconsiderar o carater absoluto da proibigdo da prova derivada da
ilicita frente a outros direitos e garantias fundamentais, posto que nao expressamente vedada pela
Constituicdo Federal, embora tal posicionamento seja bastante polémico por nao se ter contornos
previamente definidos dos limites admissiveis, fator que expde a risco a seguranca juridica advinda
da regra constitucional da inadmissibilidade da prova ilicita.

Nao obstante tenha sido apresentada ao mundo pela Suprema Corte Norte-americana, o
tema das provas ilicitas por derivagdo hd muito vinha preocupando os estudiosos e aplicadores do
direito, mormente nos paises de orientacdo democratica.

Certamente, porque se encontra relacionado a humanizag¢éo do processo penal na
tentativa de superagdo do Estado absoluto e ilimitado, uma vez que a historia da civilizacao retrata
a luta do homem pelo poder e contra 0 excesso desse poder. Ja no Século XVIII, Montesquieu
profetizava que o poder absoluto corrompia absolutamente, enquanto Aristoteles, o principe eterno
dos verdadeiros fildsofos — como Iho chamava Augusto Comte — ensinava que “o principio
fundamental do governo democratico era a liberdade; a liberdade, dizia-se, era o objeto de toda
democracia”.

O constitucionalismo brasileiro seguiu a orientacao de prevaléncia do sistema de garantias
individuais, pois, desde a Constituicdo Imperial de 1824, tradicionalmente incluiu a matéria apos 0s
titulos dedicados a organizacéo do Estado e dos Poderes; no entanto, o Constituinte de 1988
inovou e progrediu ao inserir, no titulo 1l da Constituicdo Federal, os principios fundamentais e,
dentre eles, a garantia ao devido processo legal, da qual decorre a regra da proibigéo das provas
ilicitas.

Carlos Normando Hall, por exemplo, eleva a licitude como principio especifico da prova
penal, salientando que “ele ataca e resiste a todo intento e proceder ilicito de obtencao de provas e,

no caso de vulneragéo constitucional, conclui inexoravelmente com a nulidade absoluta e a
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exclusao probatéria do meio e dos que dele dependam”.

A manifestacdo, por si mesma, traduz o maior fundamento que leva a doutrina e a
jurisprudéncia a ndo admitirem as provas ilicitas por derivagédo, porquanto, alguns dizem, cairia por
terra a garantia de impedir “todo intento e proceder ilicito”, na medida em que poderia a
investigacao nao ser beneficiada com a prova ilicita propriamente dita, porém, sé-lo com todas as
demais dela decorrentes.

Dentro desse contexto, 0 estudo da ilicitude da prova acarreta a necessaria digresséo pelo
mundo dos principios e regras constitucionais, que pretendemos abordar no decorrer deste
trabalho.

No Brasil, como afirmamos alhures, os tribunais superiores minimizaram os efeitos da
teoria dos frutos da arvore envenenada, entendendo que quando a condenag¢éo nao tiver se
embasado unicamente na prova ilicita por derivacdo as provas independentes e licitas que a
motivaram n&o serdo contaminadas.

N&o obstante, a posi¢ao atual do Supremo Tribunal Federal € pelo acolhimento da
doutrina dos frutos da arvore envenenada, considerando-se ilicita a prova decorrente daquela
obtida por meio ilicito.

Paulo Rangel, por exemplo, discordando da posicao ora adotada pelo Supremo Tribunal
Federal, salientou, com apoio na obra de Hélio Bastos Tornaghi, que “a Constituicdo Federal ndo
tratou da prova derivada, mas tdo-somente da obtida por meio ilicito, a qual é inadmissivel e deve
ser desentranhada do processo, se produzida”. Explica que, “onde a lei (Constituicdo) nédo
distingue, ndo cabe ao intérprete distinguir’. Cita o0 exemplo de uma “interceptacao telefénica ilicita,
dizendo que a opinio delicti ndo podera embasar-se na conversagdo dos envolvidos, mas o Estado
ndo podera fechar os olhos para a situagéo fatica encontrada por meio da regular busca e
apreensao”.

Apesar de ser a posi¢ao hodierna do Supremo Tribunal Federal, recebe critica por parte
de Antonio Scarance Fernandes, para quem, o entendimento mostra-se inadequado por ser
extremamente limitativo, ndo abrangendo a possibilidade de pessoas ligadas a organizacdes
criminosas, até mesmo policiais, produzirem intencionalmente uma prova ilicita para, com isso,
obstar o sucesso da investigacéo, pois tudo o que viesse a ser obtido nessa averiguacao seria
considerado ilicito em virtude da contaminacao ocasionada pela prova ilicitamente forjada.

O tema da proibicao da prova ilicita tem muito preocupado doutrinadores e aplicadores do

direito no Brasil, tanto que, nos anteprojetos de reforma da lei processual penal, ndo deixou de ser
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previsto para futura previsdo no Cédigo respectivo.
Com efeito, visando a uniformizacdo dos posicionamentos a respeito do tema “provas
ilicitas” e “ilicitas por derivagdo”, a Comissdo de Reforma do Cédigo de Processo Penal, presidido

pela Professora Ada Pelegrini Grinover, apresentou anteprojeto de lei, com a seguinte motivagao:

A Constituicdo de 1988, no inciso LVI do art. 5.2, veio consolidar a posi¢do internacional no sentido da
inadmissibilidade processual das provas obtidas por meios ilicitos. A doutrina entende por prova ilicita a
colhida infringindo normas ou principios colocados pela Constituicdo, para protecao das liberdades publicas
e dos direitos da personalidade.

Constituem, assim, provas ilicitas as obtidas com violagao do domicilio (art. 5.2, XI, da CF) ou das
comunicagoes (art. 5.°, XIl, da CF), as conseguidas mediante torturas ou maus tratos (art. 5.°, lll, CF), as
colhidas com infringéncia a intimidade (art. 5.2, X, da CF), etc.

E oportuno que a lei processual fixe as balizas da regra constitucional de excluséo das provas ilicitas, em
qualquer hipétese, conceituando-as e tomando posi¢do quanto a sua admissibilidade e proibicdo de
utilizagdo, mesmo quando se trate da denominada prova ilicita por derivacao, ou seja, da prova néo ilicita
por si mesma, mas conseguida por intermédio de informacdes obtidas por provas ilicitamente colhidas.

Ressalta a necessidade de, no caso das provas ilicitas por derivacédo, haver conexao entre
os fatos probatoérios ou a comprovacao de que a prova, decorrente da ilicita, seria obtida
inevitavelmente, independente daquela.

No artigo 157, o Anteprojeto assim dispunha:

Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas
as obtidas em violagéo a principios ou normas constitucionais.

§ 1.°© Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, quando evidenciado o nexo de causalidade
entre uma e outras, e quando as derivadas ndo pudessem ser obtidas sendo por meio das primeiras.

§ 2.2 Apos o transito em julgado da decisdo de desentranhamento da prova declarada ilicita, serdo tomadas
as providéncias para o arquivamento sigiloso em cartério.

§ 3.2 O juiz que conhecer do contelido da prova declarada ilicita ndo podera proferir sentenca”.

Dentro desse contexto, a discussao que antecede a alteracdo da legislacao processual
penal, com a aprovagdo de semelhante anteprojeto de lei, € se havera mudanca substancial no
entendimento firmado sob a luz do principio da proporcionalidade, firmando, assim, a regra
infraconstitucional da excluséo.

No que tange especificamente ao principio da proporcionalidade, do qual mais adiante se
falara, é importante salientar que autores ha que o consideram principio geral de interpretagcédo das
normas constitucionais e legais, que permeia entre o Estado de Direito e os direitos fundamentais,
constituindo-se método adequado para solucéo de possiveis colisbes que surgirem entre os Ultimos.
Com base nesse entendimento que alguns admitem a aplicacdo da teoria da proporcionalidade para
o fim de aproveitamento das provas derivadas das ilicitas.

Contudo, considerando todo a argumentagcao acima exposta e a preocupacao

demonstrada pelos doutrinadores com a utilizacao da prova ilicita no processo penal, temos que a
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tentativa de sua inclusdo no Codigo, embora néo altere a disposi¢cdo constitucional da matéria,
posto que condicionadora de sua validade, servira de parametro legal para coibir sua aplicacdo em
prejuizo do direito de liberdade do indiciado ou acusado em processo penal, assim também para
evitar abusos ainda que em nome do direito de liberdade, com intuito de provocar nulidade
insanavel da instrugdo probatoria.

Pugna-se pela efetivagdo das garantias processuais do individuo, livrando-o de arbitrio e
iniglidades oficializadas em nome de uma abstrata no¢do de “seguranca publica”, que pode dar
margem a persecucdo penal indiscriminada ndo s6 aos infratores como aos inocentes, todos,
indistintamente, destinatarios da garantia do devido processo penal.

Parafraseando Eduardo Galeano: “ainda que ndo possamos adivinhar o tempo que sera,

tenhamos ao menos o direito de imaginar o que queremos que seja”.

1.4.4 O Encontro Fortuito de Provas

Eugénio Pacelli de Oliveira aborda a “teoria do encontro fortuito ou casual de provas”
como uma das hipoteses de ilicitude da prova, aplicavel no caso de “a prova de um crime ter sido
obtida a partir da busca regularmente autorizada para a investigagao de outro crime”.

Segundo o autor, a teoria visa assegurar a inviolabilidade dos direitos fundamentais em
face do abuso de autoridade, funcionando no controle ou pedagogia da atividade policial
persecutoria.

Cita o exemplo da entrada em domicilio alheio, devidamente autorizada por ordem judicial,
para o fim de buscar a apreender animais silvestres: nesse caso, é possivel que os agentes de
investigacao passem a revistar gavetas e armarios no interior da residéncia, com o intuito de
encontrar quaisquer provas da pratica de outro ilicito penal. Aplicando-se a teoria do encontro
fortuito, se forem encontradas provas, nessas circunstancias, haverdo de ser tidas por ilicitas
porquanto houve excesso aos limites do mandado judicial e, para aquele fim especifico, a diligéncia
nao estaria autorizada e a entrada em domicilio alheio violou a privacidade de seu morador.

Ressalva o caso da interceptacéo telefonica, para a qual a interpretacdo deve ser diversa
na medida em que, em estando autorizadas as conversas mais intimas e pessoais dos investigados,
com muito mais raz&do a estaria a conversacgao que constituisse prova de outras infracdes penais;
ademais, justifica tal entendimento sob o0 manto da Lei n.° 9.296/96, que impde limites rigorosos a
esse meio especifico de obtencado de prova, o que, por si s0, afastaria o risco de influéncia decisiva

de suposto interesse na investigacao de outros fatos criminosos em relagéo ao investigado.
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Lembra que o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus 83.515/RS,
gque teve como relator o Ministro Nelson Jobim, afastou a ilicitude e permitiu o aproveitamento da
prova obtida por meio de interceptacéo telefdnica, autorizada para investigacao de outro crime, com
fundamento na identidade e conex&o entre os fatos delitivos noticiados.

Contudo, discorda do fundamento utilizado naquele voto, dizendo que uma vez
franqueada a violacdo dos direitos a privacidade e intimidade dos moradores da residéncia, ndo
haveria mais razao para a recusa de provas de outros delitos obtidas por meio daquela diligéncia.
Argumenta que o aproveitamento do conteudo da intervencdo autorizada é tema referente a
aplicacao da lei, ndo mais relativo a justificacdo da medida, que ja ocorreu para a quebra do sigilo,
com fundamento inclusive na gravidade do crime entédo investigado.

Vicente Greco Filho, citado por Antonio Scarance Fernandes, “ndo admite a utilizacao de
interceptacao em face de fato em conhecimento fortuito e desvinculado do fato que originou a
providéncia; porém, a admite em relacdo a infracbes conexas ou em concurso”.

Luiz Flavio Gomes e Raul Cervini, citados por Antonio Scarance Fernandes, admitem o
encontro fortuito de provas referentes a crime diverso quando este é conexo com o crime
investigado e de responsabilidade do mesmo sujeito passivo. Do contrario, a prova seria nula,
porém, poderia valer como fonte de prova e, a partir dela, desenvolver-se-ia nhova investigacao.
Valeria, portanto, como uma notitia criminis, a ser investigada de forma independente das provas
conhecidas por meio do encontro fortuito.

Assim, embora considerada uma das vertentes do tema central da prova ilicita, inevitavel
gue quaisquer dos elementos de informacéo obtidos, ainda que ilicitamente, poderiam servir como
inicio de investigagdo com o objetivo de producgédo de instrugdo criminal valida e eficaz, haja vista
gue a notitia criminis podera ocorrer mesmo informalmente, sobre ela ndo havendo controle rigido
por parte do Estado.

No entanto, trata-se de matéria em construcao, nao pacificada, com a qual devem se
ocupar os aplicadores do direito processual penal, principalmente, em face da facilidade da

ocorréncia de abusos em cumprimentos de mandados judiciais para fins de investigacao criminal.
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CAPITULO 2

TUTELA CONSTITUCIONAL DO PROCESSO PENAL

2.1 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PENAL E DO PROCESSO PENAL

Basicamente, o direito penal foi cunhado e desenvolveu-se como instrumento de defesa
da sociedade, pela razao elementar de que o homem nao poderia viver s6 e, em contato com seus
semelhantes, tornar-se-ia inevitavel o surgimento de conflitos de interesses em funcao de estes
serem inesgotaveis em relacdo aos limitados bens existentes.

Eugenio Raul Zaffaroni afirma o critério pelo qual a funcéo do direito penal é a seguranca
juridica, ou seja, 0 asseguramento da existéncia.

Na concepcéao de Gunther Jakobs, adepto da teoria da prevencgéo geral positiva,

...0 Direito Penal obtém sua legitimagdo material de sua necessidade de garantir a vigéncia das expectativas

normativas essenciais (aquelas de que depende a prépria configuracéo ou identidade da sociedade) diante

das condutas que expressam uma regra de comportamento incompativel com a norma correspondente e

colocam nesta, portanto, uma questdo como modelo geral de orientagdo no contato social.

Para o autor, a pena é entendida como resposta ao quebrantamento da norma, esta,
evidentemente, necesséria para viabilizacdo da vida pacifica em sociedade.

Entre nés, René Ariel Dotti ensina que “a missao do Direito Penal consiste na protecao de
bens juridicos fundamentais ao individuo e a comunidade. Incumbe-lhe, através de um conjunto de
normas [...], definir e punir as condutas ofensivas a vida, a liberdade, a seguranca, ao patrimonio e
outros bens declarados e protegidos pela Constituicdo e demais leis”.

Sem embargo das teorias deslegitimantes do sistema penal, é inegavel a necessidade
desse ramo do Direito.

Rogeério Lauria Tucci, falando da correlacdo entre Direito Penal e Processo Penal, ensina
gue o escopo das normas estatuidas pelo primeiro € a consecugdo do bem comum e a pacificacdo
social, assecuratéria da seguranca publica; enquanto que o segundo visa, de um lado, a tutela da
liberdade juridica do individuo, membro da comunidade, e, de outro, a garantia da sociedade contra
a pratica de atos penalmente relevantes, pelo homem, em detrimento de sua estrutura.

Conclui: “consequentemente, tem-se a inevitabilidade e, com ela, a neces-sidade do
processo penal, quando ocorrente a pratica de ato tido como tipico, antijuridico e culpavel: para

atingir o efeito juridico da punicao do indigitado autor da infracdo penal, torna-se inafastavel a
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incoacao da persecutio criminis e seu ulterior e regular desenvolvimento”.

José Renato Nalini reafirma a atualidade do sistema penal num momento em que a
sociedade preocupa-se prioritariamente com o aumento da violéncia, a inseguranca, a busca da paz
e da tranquilidade. Lembra que, nesse contexto social, “a protecao do delingiente, a tutela de seus
direitos humanos mediante a minimiza¢éo do Direito Penal, ndo vem se mostrando satisfatoria”.

Assim, por mais indesejavel que seja o Direito Penal, nas mais diversas modalidades de
sistemas de sua aplicagdo, o fato é que até agora nenhum critico apresentou solu¢do pragmatica
razoavel de um modo de vida possivel sem ele. E, sem divida, pois, um mal necessario.

Nesse sentido, Claus Roxin, um dos mais respeitados penalistas contemporaneos, a
pergunta se o Direito Penal teria futuro, respondeu “...aquele que deseja e profetiza um longo futuro
para o direito penal terd de admitir que a justica criminal € um mal talvez necessério, e, por isso, se
deva promover, mas que continua sendo um mal”.

Assim, parafraseando Rogério Lauria Tucci, “compreensivel €, por isso, que todas as
ConstituicBes, como o observa Lucchini, ao regular a vida juridica das nacdes livres, tragam,
‘disposicoes destinadas a fixar os fundamentos das garantias processuais™.

Com efeito, tomemos o exemplo do ordenamento juridico nacional: uma das caracteristicas
relevantes do Codigo de Processo Penal, apontada por Eugénio Pacelli de Oliveira, € que, “na
balanca entre a tutela da seguranca publica e a tutela da liberdade individual prevalece a
preocupacao quase que exclusiva com a primeira, com o estabelecimento de uma fase
investigatéria agressivamente inquisitorial, cujo resultado foi uma consequente exacerbacao dos
poderes dos agentes policiais”.

Sem contar que o processo penal, por si mesmo, constitui uma tormenta na vida do
homem, conforme aduzia Santo Agostinho, “a tortura, nas formas mais cruéis, esta abolida, ao
menos sobre o papel; mas o processo por si mesmo é uma tortura; [...] o individuo, logo que é
suspeito de um delito, é jogado as feras, é feito aos pedacos, e o individuo, que é o unico valor da
civilizacdo que deveria ser protegido”.

No entanto, a Constituicdo Federal de 1988 caminhou em direcao oposta, prevendo
direitos e garantias individuais contra a ingeréncia punitivo-arbitraria do Estado e, por outro lado,
estabelecendo limites a prépria atuacdo da Justica Criminal frente aos direitos fundamentais do
investigado ou acusado no processo penal.

Outrossim, tratou de temas penais quando da instituicdo dos principios fundamentais da

Republica e dos cidadaos como na parte em que definiu a estrutura do Estado com as respectivas
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competéncias de seus Entes.

Dentro desse contexto, inevitavel que a ampla normatividade constitucional dos direitos e
garantias fundamentais, dentre as quais estéo inseridos 0s regramentos constitucionais inerentes
ao processo penal, geram conflitos no julgamento de casos concretos em que tais interesses
opostos se contrapdem, os quais deixam de ser representados pela simples conotagéo “seguranca
publica x liberdade individual”, para adquirirem a formula “direitos fundamentais de dimenséo
coletiva x direitos fundamentais de dimensao individual”.

Mormente, porque o preambulo da Constituicdo ja indica preocupagdo com valores
sociais, como segurancga, igualdade, justica etc., ao lado dos chamados direitos individuais
propriamente ditos.

Inegavel que o qualificativo de constituicdo-cidada decorre do fato de a Constituicdo
pertencer a espécie das chamadas descontinuidades constitucionais; o que quer dizer que rompeu
com tradi¢cbes que lhe eram absolutamente incOmodas e ganhou uma for¢osa participacao popular
com ganhos impensaveis no ambito social.

Oswaldo Trigueiro Valle Filho, porém, ao referir-se ao sistema portugués sobre o
testemunho do ouvir dizer, criticou a modificagdo, camuflada ou exposta, da postura do processo
penal ambiente, a pretexto de uma condi¢ao de seguranca social, sob argumento de que o Estado
gue hoje se posta como todo protetor ja foi o ator principal de um estilo de politica protetiva marginal
gue considerava outros espagos como mercado de consumo paralelo sem possibilidades de ativar
atividades inescrupulosas, considerando o modelo de democracia estabilizada. Quanto a este
argumento, fez referéncia expressa a politica armamentista dos Estados Unidos da América, que
experimenta, hoje, do préprio artefato.

Vé-se, pois, que o tema envolvendo o jus puniendi e o jus libertatis, em face dos direitos e
garantias fundamentais de investigados e acusados em processo penal, é polémico, havendo
manifestaces favoraveis e contrarias a aplicacéo, por exemplo, do principio da proporcionalidade
como forma de abrandamento do principio da inadmissibilidade da prova processual penal ilicita e
até mesmo da legitima defesa com o mesmo fim.

E compreensivel a repugnancia, demonstrada por alguns, & mera possibilidade de
admissao de prova ilicita no processo penal quando a primeira lembranga que se vem a mente € a
utilizacdo de tortura e castigos fisicos para obtencéo de confissédo e provas afins, barbarie essa
combatida veementemente desde o movimento filoséfico-humanitario da segunda metade do século

XVIII, tanto que, entre nos, transformou-se em crime auténomo. Por isso, fere a consciéncia juridica
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qualquer tentativa de utilizagdo, no processo, de prova obtida por esse meio ilicito, tendo em vista a
relevancia do direito individual dantes violado.

César Dario Mariano da Silva inclui, dentre os direitos individuais fundamentais que
podem aparentar colisdo com o principio da ilicitude da prova, as diversas espécies de sigilo
(profissional, da fonte, bancario, fiscal, de correspondéncia, judicial, de dados e telefénico), direito
ao siléncio, a voz e a imagem.

Vé-se, nitidamente, que ha uma tendéncia entre estabelecer o conflito entre o principio da
inadmissibilidade da prova ilicita e o direito a privacidade. Como assinalado no inicio deste
trabalho, a previséo constitucional dos principios-garantia é corolario da institucionalizacéo do
conflito entre a necessidade de protecdo dos cidadaos contra as investidas do Estado,
especialmente no que diz respeito aos poderes punitivo e executorio deste, difundido
principalmente no Século XVIII. ApGs as Declara¢des do Estado de Virginia e Americana, veio a
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, a qual apresentava as particularidade de
universalidade e de cunho tedrico ou racional. Do movimento liberal e individualista do Século XVIII,
cunhou-se as chamadas liberdades publicas do homem frente ao Estado, como direitos negativos,
gue impunham ao Estado o dever de abster-se frente aos direitos e garantias dos individuos.

Porém, com a evolucao do direito e, mesmo da sociedade, as liberdades publicas
adquiriram uma configuragdo mais complexa do que em sua génese. Nao desapareceram, porém,
ganharam carater relativo, da imperiosidade de compatibilizar o direito de um cidaddo com os
direitos de outros e com os demais principios e garantias constitucionais que, nao raras vezes,
apresentam-se concretamente em conflito. Porém, parafraseando Celso Ribeiro Bastos, “ndo se de
concluir, todavia, que haja sempre um irremedidvel e incontornavel conflito entre as liberdades
classicas e os direitos sociais modernos”, como se demonstrara no decorrer desse trabalho.

A Constituicdo Federal, no artigo 5.°, inciso X, prevé que “sdo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o direito & indeniza¢éo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violag&o”.

O tema alcanca importancia fundamental nesses dias em que a evolucao tecnoldgica nos
exp0Oe, diariamente, a invasdes externas, seja por meio de gravagdes clandestinas, magnetofonicas,
aparatos a laser, aparelhos de fotografia em miniatura etc., isso para ficarmos restritos aos casos
mais ocorrentes e que tém abarrotado nossos Tribunais.

Nos Estados Unidos da América, em 1873, o Juiz Cooly identificou a privacidade como
“o direito de estar s@”: right to be alone. Apés, a Suprema Corte delimitou o &mbito do right of
privacy, de forma a compreender “o direito de toda pessoa tomar sozinha as decisdes na esfera da
sua vida privada”. Alias, lembra Carlos Alberto BITTAR que, no a&mbito penal, o mesmo titulo “O
direito de estar s¢” leva a obra de Paulo José da Costa Jr., destaque do tema no Brasil.

O Brasil, embora ofereca protecao a intimidade, vida privada e imagem das pessoas, nao
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delimita o campo de atuagdo desses direitos, como, por exemplo, o faz o Codigo Civil portugués,
razdo por que devemos recorrer a doutrina acerca do tema.

Entre nossos doutrinadores, Carlos Alberto Bittar, auto-incluido dentre os naturalistas,
reconhece os direitos a vida privada, intimidade, honra e imagem das pessoas como direitos de
personalidade, ou seja, como faculdades exercitadas normalmente pelo homem, cabendo ao Estado
apenas reconhecé-los e sanciona-los em um ou outro plano do direito positivo e dota-los de
protecdo prépria, conforme o tipo de relacionamento a que se volte, a saber: contra o arbitrio do
poder publico ou as incursdes dos particulares.

Assim que, ndo obstante assuma posicéo flexivel quanto a conceituagédo do tema, distribui
os direitos de personalidade entre direitos fisicos, referentes a componentes materiais da estrutura
humana (a integridade corporal, compreendendo: o corpo, como um todo; 0os 6rgdos; os membros; a
imagem, ou efigie); direitos psiquicos, relativos a elementos intrinsecos da personalidade
(integridade psiquica, compreendendo: a liberdade; a intimidade; o sigilo, etc.) e direitos morais,
respeitantes a atributos valorativos ou virtudes da pessoa na sociedade (o patriménio moral,
compreendendo: a identidade, a honra; as manifestagdes do intelecto)”.

No entanto, reconhece que apenas quando positivados na Constituicdo € que se constituem
“liberdades publicas”, embora mantenham sua fonte no direito natural.

No que tange a intimidade propriamente dita, diz que sdo seus elementos a vida privada, o
lar — a familia — e a correspondéncia. Dentre 0os bens sob a protecdo do manto da inviolabilidade da
intimidade, estdo: confidéncias, informes de ordem pessoal (dados pessoais), recordacdes
pessoais, memodrias, diarios, relacdes familiares, lembrancas de familia, sepultura, vida amorosa ou
conjugal, saude (fisica e mental), afei¢cdes, entretenimentos domeésticos e atividades negociais,
reservados pela pessoa para si e para seus familiares (ou pequeno circuito de amizade) e, portanto,
afastados da curiosidade publica.

Em posicionamento ndo muito distante, José Afonso da Silva utiliza o termo “privacidade” ao
invés de intimidade, preferindo-o porquanto a Constituicdo a previu como um direito diverso da vida
privada, honra e imagem das pessoas, enquanto a doutrina considerava estes direitos
manifesta¢cdes daquela. O autor conceitua a privacidade como “o conjunto de informacéao acerca do
individuo que ele pode decidir manter sob seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem,
guando, onde e em que condi¢gdes, sem a isso poder se legalmente sujeito”. Continua sua
dissertacédo, afirmando que “a esfera de inviolabilidade, assim, € ampla”; e, citando Moacyr de
Oliveira, diz que “abrange o modo de vida doméstico, nas relacdes familiares e afetivas em geral,
fatos, habitos, local, nome, imagem, pensamentos, segredos, e, bem assim, as origens e planos
futuros do individuo”.

No mesmo sentido, porém, em outras palavras, Celso Ribeiro Bastos cunha o direito a
reserva da intimidade e da vida privada como “a faculdade que tem cada individuo de obstar a
intromissao de estranhos na sua vida privada e familiar, assim como de impedir-lhes o acesso a

informacdes sobre a privacidade de cada um, e também impedir que sejam divulgadas informagdes
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sobre esta area da manifestacdo existencial do ser humano”. Diz que o direito a inviolabilidade do
domicilio e da correspondéncia, o sigilo profissional e o das cartas confidenciais e demais papéis
pessoais sdo desdobramentos do direito constitucional a intimidade, honra e vida privada.

Lembra que, com o advento da Lei n.° 9.296/96 (Lei das Interceptacdes Telefbnicas), o
legislador quis, nitidamente, proteger o direito a intimidade do indiciado e do acusado, uma vez que
a norma exige segredo de justica em caso de autorizacédo judicial de quebra do sigilo, sob pena de o
infrator incorrer em crime.

Imprescindivel, portanto, discorrermos sobre a posicdo dogmatico-consti-tucional em que
se encontra a proibicdo da admissibilidade de prova ilicita, que fornecera subsidios para as

propostas de solucdes de conflitos presentadas.

2.2 MONOPOLIO ESTATAL SOBRE A ADMINISTRACAO DA JUSTICA

Ultrapassado o momento histérico em que se permitia a autotutela ampla na solucao dos
conflitos, dispondo o particular de poderes para, mediante utilizacdo da forca, dirimir os litigios
decorrentes da convivéncia em sociedade, o Estado tomou para si a administracdo da justica, com o
dever de restabelecer a paz social afetada e a recompor a ordem juridica.

Sem esse controle estatal ndo seria concebivel a convivéncia social, pois, no dizer de
Fernando Capez, “cada um dos integrantes da coletividade faria 0 que bem quisesse, invadindo e
violando a esfera de liberdade do outro. Seria o0 caos”.

Assim, o Estado-Juiz substituiu-se aos particulares na administracao da justica, exercendo
a atividade estatal denominada jurisdicdo, mediante a qual passou a aplicar, imparcialmente, o
direito ao caso concreto, a fim de fornecer uma pacifica soluc¢éo ao litigio, reafirmando a autoridade
da ordem juridica e a verticalidade da relacdo Estado-Particular.

Dessa forma, o jus puniendi, como poder-dever exclusivo do Estado nas sociedades
civilizadas, exclui a vingangca de mao propria. “O monopdélio estatal do sancionamento penal ndo se
vé excepcionado sequer nos casos de atuacao em legitima defesa e de crimes para cuja repressao
se permita a iniciativa privada da acdo penal, mediante substituicdo processual”.

Em nosso ordenamento juridico, o direito subjetivo a jurisdicdo vem consubstanciado no
inciso XXXV do artigo 5.° da Constituicdo Federal, com a garantia de que “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesédo ou ameagca a direito”.

Dentro desse contexto, Antonio Scarance Fernandes afirma que “do intimo relacionamento

entre processo e Estado deriva a introdugao cada vez maior, nos textos constitucionais, de
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principios e regras de direito processual, levando ao desenvolvimento de estudos especificos sobre
as normas processuais de indole constitucional”.

Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover realca que as garantias do acusado séo, também,
garantias do processo e da jurisdi¢cdo, dai por que as normas processuais devem ser “lidas” a luz
dos principios e das regras constitucionais, e, citando Liebman, salienta que esse € o caminho que
transformara o processo, de simples instrumento de justica, em garantia de liberdade.

Em outra obra, Ada Pellegrini Grinover, citada por Antonio Scarance Fernandes, fala em
Direito Processual Constitucional, como sendo a “condensa¢do metodoldgica e sistematica dos
principios constitucionais do processo. Abrange a tutela constitucional dos principios fundamentais
da organizacéo judiciaria e do processo e a jurisdi¢do constitucional. A tutela constitucional do
processo, examinada em sua duplice configuracdo — direito de acesso a justica (direito de acdo e de
defesa) e direito ao processo (ou garantias do devido processo legal) —, correspondem as normas
constitucionais sobre os érgdos da jurisdicdo, sua competéncia e garantias; enquanto que a
jurisdicdo constitucional compreende o controle judiciario de constitucionalidade das leis e dos atos
da administracdo, bem como a denominada jurisdi¢do constitucional das liberdades, com o uso dos
remeédios constitucionais-processuais (habeas corpus, mandado de seguranc¢a, mandado de
injuncéo, habeas data e acao popular)”.

Com efeito, Tolomei, citado por Rogério Lauria Tucci, enfatiza o equivoco daqueles que
entendem que, por expressar regras de conduta para os membros da sociedade, o Direito Penal
cria, apenas, direitos subjetivos em favor do Estado — entendido como tal o direito subjetivo de punir
—, deixando de contemplar os individuos com qualquer interesse juridicamente tutelado. O jus
puniendi s6 é conferido ao Estado nos caos e modos expressamente prescritos em normas penais;
limitacdo da qual surge, mediante converséao, o direito subjetivo de liberdade das pessoas
integrantes do grupo social.

Por fim, o direito de punir exterioriza-se na persecutio criminis, consubstan-ciada numa
atuacdo de agentes estatais destinada a verificacdo da existéncia material da infracdo penal e da
culpabilidade de seu autor, para consequente aplicagdo das normas de Direito Penal material ao
caso concreto.

Divide-se, no caso concreto, em duas fases, a saber:

a) a pré-processual ou de investigacao criminal (informatio delicti), administrativa na

forma e na substancia, e judiciaria quanto a finalidade, efetuada, em regra, por 6rgaos

da Administracdo Publica, especialmente a Policia Judiciaria; e
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b) a processual, onde a jurisdicdo penal é exercida por meio da instrucao criminal
formalmente acusatoria, culminando ou na absolvi¢cdo do inocente ou na condenagéo
do culpado, com aplicacao de pena ou de medida de seguranca estabelecida em lei

ao infrator perseguido.

Importante destacar, nesse tdpico, a superacao da doutrina processual penal
contemporanea do conceito “carneluttiano” de lide, posto que se encontram em jogo interesses
indisponiveis decorrentes do principio nulla poena sine judicio; o que ha é um conflito de interesses
de alta relevancia social, pressuposto do processo penal. Assim, o conceito de lide n&do serviria
para caracterizar o processo penal: o Ministério Publico ou a vitima ndo tém “pretensdo” a
determinado bem da vida, aos quais nao € dado reconhecer o jus puniendi; por outro lado, ao réu
nao € dado o direito de resistir a essa “pretensa” pretensao: o “contraste” admissivel entre o
acusador e o acusado corresponde ao mero conceito de “controvérsia’, no sentido de “debate”,
“discussdo” acerca de determinados fatos e respectivas teses juridicas, ndo no sentido de
“contenda” ou “disputa”.

De fato, o autor da infragao penal resolveu seu conflito de interesses fazendo sua
utilidade, seu bem, a custa do sacrificio do interesse de outrem. Dai, ndo surge para o Estado
pretensdo a pena, mas sim a justica penal, que tanto pode culminar em condenac¢do ou em
absolvicdo, com a declaracao da legitimidade do ato do acusado, se nao tiver sido criminoso. O
Estado néao litiga com o acusado.

Oportuno mencionar as licdes de Giulio Paoli e Arruda Alvim, citados por Rogério Lauria
Tucci: o primeiro, aduziu que o conceito de lide n&o se presta a caracterizar o processo penal,
somente podendo ter lugar entre o Ministério publico e o imputado, o que seria impossivel; e,
igualmente, seria inadmissivel ocorrer entre o imputado e a vitima; o segundo, por sua vez,
afastando a aplicacao do conceito “carneluttiano” de lide no processo penal, frisou que “ndo mais se
pode, hodiernamente, pretender ver no processo penal, como constitutivo de sua esséncia, um
conflito entre vitima e o criminoso”.

Em outro momento, o mesmo Autor, citando Fernando Fernandes, asseverou que “a
legalidade processual decorre ‘da necessidade da contencdo do arbitrio judicial e, portanto, como
um instrumento de garantia atribuida ao cidadao’; garantia essa ‘indispensavel para toda a
administracao da justica que pretenda actuar com proporcionalidade, com independéncia frente a

posicéo do processado e, por iSSoO mesmo, que queira ser justa’.

PDF Creator - PDF4Free v2.0 http://www.pdf4free.com


http://www.pdfpdf.com/0.htm

2.3 A INADMISSIBILIDADE DA PROVA ILICITA COMO COROLARIO DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL

A proibicdo da prova ilicita é corolario, também, num aspecto mais especifico, do principio-
garantia consistente no devido processo legal, que, segundo Oswaldo Trigueiro Valle Filho, “é o
guido mestre dos demais principios processuais penais constitucionais e tem como base
fundamental a anteposi¢do ao Estado-seguranca: na convivéncia das liberdades, o equilibrio
desejado vem ao sabor de uma preservacdo minima de garantias, reunidas no processo justo”.

A garantia do devido processo legal tem como antecedente historico a Magna Carta,
outorgada por Jodo Sem Terra aos bardes da Inglaterra, em 1215, como law of the land.

O principio do devido processo legal foi cunhado, inicialmente, nas 4.2 e 5.2 Emendas da
Constituicdo Estadunidense, as quais emprestam fundamento as posteriores decisdes e doutrina
sobre a matéria, que se irradiaram pelo mundo, com forte influéncia na jurisprudéncia nacional.

Os Estados Unidos da América, no dia 15 de dezembro de 1791, aprovaram as 10 (dez)
primeiras emendas, conhecidas como Bill of Rights, dentre as quais a 4.2 Emenda, estabelecendo
que:

O direito do povo a inviolabilidade de suas pessoas, casas, papéis e haveres contra a busca e apreensao
arbitrarias ndo podera ser infringido; e nenhum mandado serd expedido a ndo ser mediante indicios de
culpabilidade confirmados por juramento ou declaracéo, e particularmente com a descri¢do do local da busca
e a indicagdo das pessoas ou coisas a serem apreendidas.

Por outro, a 5.2 Emenda disp0s o seguinte:

Ninguém sera obrigado a responder por crime capital, ou de natureza infamante, sendo em virtude de
denuncia, ou acusacgéo perante um grande jari, exceto em delitos cometidos pelas forcas de terra ou mar, ou
pela milicia, quando se achar em servico ativo em tempo de guerra ou de perigo publico; nem pessoa
alguma podera, pelo mesmo crime, sujeitar-se por duas vezes a um processo que lhe ponha em risco a vida
ou algum membro do corpo; nem poderd ser obrigada a servir de testemunha, em pleito criminal contra si
mesmo, nem podera ser privada da vida, da liberdade ou da propriedade, sem um devido processo legal,
nem a propriedade privada podera ser tomada para uso publico, sem justa compensagéo.

Como lembra Luis Roberto Barroso, o preceito, inicialmente, vinculava apenas o Governo
Federal estadunidense. Somente em 21 de julho de 1868, com a aprovacao da 14.a emenda, é que
se estendeu sua obrigatoriedade aos Estados-membros, com a seguinte disposi¢ao: "Nenhum
Estado privara qualquer pessoa da vida, liberdade ou propriedade sem o devido processo legal."

Revela o autor que o principio passou por duas fases: a do procedural due process, na

qual se revestiu de carater estritamente processual, consistente em garantia voltada para a
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regularidade do processo penal e, depois, para o processo civil e o administrativo. Seu campo de
incidéncia recaia sobre o direito ao contraditério e a ampla defesa, a advogado e ao acesso a
justica para os carentes de recursos. Apos, ganhando um cunho substantivo (substantive due
process), o principio marcou um impulso de ascensdo do Judiciario na arte da defesa dos direitos
individuais ante o controle do arbitrio legislativo e da discricionariedade governamental que, para
alguns autores, constituiu, também, o prendncio da teoria da proporcionalidade.

Assim, embora tenha como precedente histérico a Magna Carta, da Inglaterra, o devido
processo legal adquiriu contorno mais expressivo no direito constitucional norte-americano que
descortinou as garantias constitucionais processuais impostergaveis para o exercicio dos direitos
declarados e assegurados pelo sistema juridico.

Carmem Lucia Antunes Rocha qualifica a clausula do devido processo legal como o pilar
mestre da construcao juridica democratica contemporanea, compondo-se e completando-se com
outros principios.

Nesse sentido, dizia San Tiago Dantas, citado por Grinover e, por sua vez, por José
Laurindo de Souza Netto que “enquanto na Inglaterra jamais se concebeu que o principio pudesse
ser invocado contra um ato do Parlamento Supremo depositario da soberania, nos Estados Unidos
a formula cedo comecgou a ser limitativa para o proprio Congresso e a constituir um dos standard
juridicos com que a Corte Suprema censura a constitucionalidade das leis”.

Certo € que a concepcao de devido processo legal, iniciado nos Estados Unidos da
América, ganhou lugar nos diversos ordenamentos juridicos: no direito alemao (faires Verfahren), no
direito espanhol (proceso debido, proceso debido segun ley, juicio justo ou proceso justo), no direito
argentino (debido proceso legal), dentre outros.

No Brasil, seguindo o exemplo alienigena, nao foi diferente; porém, aqui, convém fazer
ressalvas a garantia do devido processo legal, que foi prevista e aplicada gradualmente, posto que,
antes da Constituicdo de 1988, so figurou expressamente na Constituicdo Imperial de 1824, num
sentido meramente processual, como garantia procedimental.

Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, a clausula do devido processo legal
encontrou sede entre os direitos e garantias fundamentais, descrita que esta expressamente no
inciso LIV do artigo 5.°: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”, a partir dai, apresentando-se como instrumento da justica e dos direitos fundamentais para a
defesa dos cidadéos frente ao Estado e elemento impulsionador da democracia frente ao respectivo

governo.
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Também entre nés, com a Constituicdo Federal de 1988, o devido processo legal irradiou
seu carater duplo, material e processual. No sentido substancial, implica na elaboracéo regular e
correta da lei, bem como sua razoabilidade, senso de justica e enquadramento nas preceituacoes
constitucionais. No sentido processual, significa a possibilidade efetiva de a parte ter acesso a
justica, deduzindo pretensao e defendendo-se do modo mais amplo possivel, integrando o conceito
a necessaria paridade de armas entre as partes.

Segundo Celso Ribeiro Bastos, o “direito ao devido processo legal € mais uma garantia do
que propriamente um direito; por ele, visa-se proteger a pessoa contra a a¢do arbitraria do Estado;
colima-se, portanto, a aplicacdo da lei”.

Arruda Alvim conceitua devido processo legal como “garantia a um processo e respectivo
procedimento preestabelecidos e regular, mercé dos quais idoneamente se possa levar ao Poder
Judiciario um conflito de interesses a ser solucionado, e onde é essencial e avulta a citacao,
através da qual se viabiliza a possibilidade do contraditorio”.

Inicialmente, visto de forma individualista, como principio destinado a resguardar direitos
publicos subjetivos das partes, passaram, com a preponderancia da 6tica publicista, suas normas a
ganhar contornos de garantia, e néo direitos, das partes e do justo processo.

Também Alexandre de Moraes assim explica o carater duplo do principio do devido

processo legal:

O devido processo legal configura dupla protecdo ao individuo, atuando tanto no ambito material de protecao
ao direito de liberdade, quanto no ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condi¢des com o Estado-
persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do processo, a citacdo, de producéo
ampla de provas, de ser processado e julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisao imutavel, a
revisdo criminal).

Mais especificamente, para o processo penal, o devido processo legal em sentido

processual resume-se nas seguintes garantias:

a) direito a citacédo e ao conhecimento do teor da acusagéo; b) direito a um rapido e publico julgamento; c)
direito ao arrolamento de testemunhas e a notificacdo das mesmas para comparecimento perante 0s
tribunais; d) direito ao procedimento contraditorio; e) direito de ndo ser processado, julgado ou condenado
por alegada infracdo as leis ex post facto; f) direito a plena igualdade entre acusacao e defesa; g) direito
contra medidas ilegais de busca e apreensédo; h) direito de ndo ser acusado nem condenado com base em
provas ilegalmente obtidas; i) direito a assisténcia judiciaria, inclusive gratuita; j) privilégio contra a auto-
incriminagao.

No mesmo sentido, ainda, Oswaldo Trigueiro Valle Filho cita o principio da presunc¢éo da
inocéncia como garantia de lisura na administracéo de producéo e valoragcédo da prova, “em que as

garantias naturais de um processo justo se apresentarao”.
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Rogeério Lauria Tucci o classifica como uma garantia constitucional inerente ao devido
processo penal, que se refere a plenitude da defesa.

Nessa esteira de pensamento, elementar a licdo de Ada Pelegrine Grinover, no sentido de
gue a legalidade na disciplina da prova ndo produz um retorno ao sistema da prova legal, em que
as regras eram aferidas para melhor pesquisa da verdade; “seu valor era um valor de verdade”, diz.
Ao contrério, hoje “as regras probatorias devem ser vistas como normas de tutela da esfera pessoal
de liberdade: seu valor é um valor de garantia”, arremata.

Portanto, a proibicdo das provas ilicitas constitui uma das irradiacées do devido processo
legal, ou seja, assim como na Constituicdo Americana — ainda que n&ao prevista expressamente em
dispositivo constitucional especifico —, a norma existe com a finalidade de proteger a liberdade dos
cidadaos frente ao jus puniendi do Estado; trata-se de garantia instituida em prol do valor maior
consagrado na esfera de liberdade do indiciado ou acusado em processo penal, como integrante do
direito a plena defesa.

Com efeito, Ana Lucia Menezes Vieira destaca que o due process of law, consubstanciado
no conjunto de garantias constitucionais do processo, é que “garante o limite da funcéo jurisdicional
e a tutela dos direitos humanos na realizagédo da Justica pelo Poder Judiciario”. Citando Frederico
Marques, arremata: “Isto significa a consagragéo do devido processo legal como forma fundamental
de procedimento e garantia suprema do jus liberatis”.

Salutar a licdo de Humberto Theodoro Junior, no sentido de inserir o devido processo
legal dentre os “principios fundamentais informativos do processo, que devem ser considerados
pelo hermeneuta das leis formais, em suas aplica¢fes préticas, [...] como forma de propiciar as
partes a defesa de seus interesses e ao juiz 0s instrumentos necessarios para a busca da verdade
real, sem lesdo dos direitos individuais dos litigantes”.

Dentro desse contexto se originou a proposta de reforma do Cédigo de Processo Penal,
cujas bases foram lancadas pela Constituicdo Federal de 1988 e pelo projeto do Codigo Modelo
para a Ibero-América que, no item 13, traz como opcéo, a “efetivacdo das garantias do devido
processo legal” .

E certo que, para o desiderato aqui proposto, faz-se necessario analisar a proibi¢éo
constitucional da ilicitude da prova tal como esta previsto no ordenamento juridico patrio, como
norma expressa na Constituicdo Federal de 1988.

Apés tracarmos essas linhas gerais, podemos concluir que a inadmissibilidade da prova

processual penal ilicita traduz-se em norma constitucional, de eficacia plena e aplicabilidade
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imediata, garantidora da efetividade dos direitos e demais garantias asseguradas aos indiciados e
acusados, em geral — por exemplo, integridade fisica, liberdade, dignidade, intimidade, sigilo das
comunicacdes telefnicas, etc —, contra investidas ilegais e arbitrarias do Estado ou de particulares
com a finalidade especifica produzir prova visando a condenacgéo penal. Trata-se de garantia
instituida em favor da plenitude da defesa, contudo, também em homenagem a licitude na
administracdo da justica.

E considerado, pela doutrina, em sua maioria, principio especifico da prova processual
penal, encontrando-se posicionada sistematicamente no rol do artigo 5.° da Constituicao Federal,
gue, para alguns, apresentam natureza principioldgica.

Constitui-se, pois, em garantia decorrente do devido processo penal, entendido este como
postulado universalmente concebido e contemplado pelos ordenamentos juridicos dos paises que
se personificam num Estado de Direito, o qual reclama que o procedimento no qual se materializa
observe, rigorosamente, todas as formalidades em lei prescritas, para o perfeito atingimento de sua
finalidade solucionadora de conflito de interesses socialmente relevantes, quais sejam o punitivo e o
de liberdade.

A garantia da ampla defesa, uma das exigéncias em que se consubstancia o devido
processo legal, exige a configuracdo de trés realidades procedimentais, a saber: direito a
informacao, contraditério e comprovacao da inculpabilidade (direito & prova legitimamente obtida ou

produzida).

2.4 A DIGNIDADE HUMANA COMO ULTIMA RATIO DO SISTEMA DE GARANTIAS

A doutrina, em geral, traduz o sistema de garantias constitucionais cunhadas para o
processo penal, especificamente, como decorréncia da evolucdo do pensamento filosofico que
passou a valorizar o homem como ocupando o centro do pensamento juridico e sendo o destinatario
ultimo do direito, como resposta ao abuso do absolutismo vigente até entao.

A paradigmatica obra de Beccaria, langcada em 1764, foi o norte propulsor para o atual
modelo garantista; donde advieram, como consequéncias, as Declaragdes, primeiro, a do Estado da
Virginia, votada em junho de 1776 e, depois, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1789) e, como triunfo das idéias iluministas, nos Estados Unidos, o ideal do due process of law,
tomado como ideéario de mudanca.

Podemos concluir, desse contexto, que a ultima ratio desse sistema de garantias é a

concretizacdo da dignidade humana, cunhada por filésofos e juristas ha tempos atras e constituindo
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hoje a viga mestra do rol de preceitos fundamentais.

A dignidade, pensada por Kant, considerado “o fildsofo da dignidade”, veio a ocupar o
centro e constituir o veio condutor das constituicdes democraticas do final do século XX e inicio do
século XXI. Nessa linha de pensamento, Rodrigo da Cunha Pereira diz que “as no¢des de
dignidade incorporaram-se de tal forma ao discurso juridico que se tornou impensavel qualquer
julgamento ou hermenéutica sem a consideracéo dos elementos que compdem e dao dignidade ao
humano”.

Dissertando acerca do sentido e evolucao dos direitos humanos, Fabio Konder Comparato
leciona que tudo gira em torno do homem e de sua eminente posi¢cdo no mundo, dai decorrendo o
sentido do conceito de dignidade humana, tanto no campo da religido, da filosofia como da ciéncia:
“0 homem perfaz indefinidamente a sua propria natureza — por assim dizer, inacabada — ao mesmo
tempo em que ‘hominiza’ a Terra, tornando-a sempre mais dependente de si proprio”.

Continua, lembrando que “foi essa concep¢ao do homem, demiurgo de si mesmo e do
mundo em torno de si, que um jovem humanista italiano, Giovanni Pico, senhor de Mirandola e
Concordia, apresentou, em 1486, em famoso discurso académico, constante da edicao intitulada
Discorso sulla Dignita del’lUomo”.

Assim, pode-se situar, na histéria, a partir do periodo axial (Séculos Vlll all a.C.), a
consideracgdo do ser humano em sua igualdade essencial, como ser dotado de liberdade e razao,
guando, entdo, se levantam os fundamentos intelectuais para a compreensao da pessoa humana e
para a afirmacao da existéncia de direitos universais ela inerentes.

A dignidade da pessoa humana, erigido dentre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil a serem alcancados, guarda intima conexdo com os temas abordados neste
trabalho, embora caracterize um conceito por demais amplo, cujo estudo ndo procuramos esgotar.

Ana Paula de Barcellos disserta, basica e resumidamente, sobre as conota¢des historicas
da dignidade humana a partir da valorizacdo do homem, situando-as em trés momentos ou fases:
do cristianismo, do iluminismo humanista, a partir da obra de Kant (que d4 ao homem um fim em si
mesmo) e passando pelas transformagdes produzidas, por ocasido da Segunda Guerra Mundial, na
valoracdo do proprio homem.

Eduardo Trigueiro Valle Filho lembra que foi no contexto do pés-guerra que surgiu a
Declaracao Universal dos Direitos do Homem (Paris, 1948), oriunda do desejo de estabelecer
principios e fortalecer a posi¢éo do individuo no contexto mundial. Outrossim, revela que, como

paradigmas das vocacoOes regionais de efetivacdo daquela Declaragéo, surgiram as convencgdes
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sobre direitos humanos: Européia (firmada em 1950, vigente a partir de 1953) e Americana
(aprovada em 22.11.1969 em Sé&o José da Costa Rica, vigente a partir de 1978, ratificada pelo
Brasil em 1992 e incorporada ao direito interno pelo Decreto 678, de 06.11.1992).

Em decorréncia do paragrafo 2. do artigo 5. da Constituicdo Federal, os dispositivos dessa
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos integram o ordenamento juridico nacional.

Na licdo de Ada Pellegrine Grinover, “isto quer dizer que as garantias constitucionais e as
da Convencdo Americana interagem e se completam; e, na hipétese de uma ser mais ampla que
outra, prevalecera a que melhor assegure os direitos fundamentais”.

Destarte, a normatividade internacional, incorporada ao direito interno, vem ratificar o
posicionamento do direito brasileiro de agregar ao processo penal os principios que tém como base
axioldgica o respeito a dignidade humana.

Paulo Rangel aduz que os direitos e garantias fundamentais declarados na Constituicdo
possuem caracteristicas proprias, sendo naturais, abstratos, imprescritiveis, inalienaveis e
universais, explicando que a primeira caracteristica traduz-se no fato de pertencerem a prépria
natureza humana, apesar de positivados.

Analisando o conteudo juridico da dignidade da pessoa humana, a Ana Paula de Barcellos
afirma que se relaciona com os chamados direitos fundamentais ou humanos: tera respeitada sua
dignidade o individuo cujos direitos fundamentais forem observados e realizados, ainda que a
dignidade ndo se esgote neles.

Os direitos fundamentais séo, tradicionalmente, apresentados pela doutrina como um
conjunto formado pelas categorias de direitos individuais, direitos politicos e direitos sociais, esta
altima uma reducao da locucéo direitos sociais, econdmicos e culturais; ou, como preferem alguns,
direitos de primeira a terceira geracoes.

Dai concluir a Autora que os trés grupos de direitos ndo estdo em oposicao, antes se
complementam, na medida em que os direitos sociais viabilizam o exercicio real e consciente dos
direitos individuais e politicos e que todos, conjuntamente, contribuem para a realizacéo da
dignidade humana.

Vemos, pois, que sua origem esta na doutrina liberal, que pregava a proeminéncia do
homem frente ao Estado como organismo social: os direitos do primeiro devem ser assegurados e
respeitados, pois, na medida em que se o protege, pde a salvo toda a sociedade das ingeréncias
indevidas em sua esfera de liberdade.

Mariangela Gama de Magalhdes Gomes profetiza que a dignidade da pessoa humana
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impde, antes mesmo da atuacdo estatal no processo, o dever dos 6rgaos legislativos de
ponderagao quando destinados a elaborarem leis restritivas dos direitos e garantias individuais.

Assim:

Ao reconhecer a pessoa humana como o centro em torno do qual a legislacédo do Estado — e, de maneira
especial, a legislacao penal — ha de ser pautada, a Constituicdo impde ao legislador o dever de ponderar
toda e qualquer intromisséo que aponte para limites de direitos e garantias assegurados constitucionalmente
a todas as pessoas; e, de modo especial, devera limitar a intervencéo penal.

Porém, nem sempre € o que ocorre quando do juizo de ponderacéo realizado no caso
concreto, como demonstrado alhures nas diversas formas de invasao da vida privada em nome de
alguns valores sociais considerados mais relevantes no momento de julgar.

Nesse sentido, bem lembrou Fabio Konder Comparato, de que “existe também,
necessariamente, em toda sociedade organizada, uma hierarquia a ser considerada, dentro de cada
série positiva ou negativa: ha sempre bens ou a¢des humanas que, objetivamente, valem mais que
outros, ou que representam contravalores mais acentuados que outros, como obstaculo ao
desenvolvimento da personalidade humana”.

Diante de tudo o que foi exposto, vemos que a proibicdo das provas ilicitas protege a
dignidade humana da pessoa que se encontra no polo passivo de um procedimento investigatério
preliminar ou de um processo penal, na medida em que a pde a salvo de investidas abusivas e
arbitrarias, por parte do Estado ou de terceiros, em sua esfera de integridade fisica e psicoldgica,
liberdade, privacidade, intimidade e outros direitos constitucionalmente consagrados como
liberdades negativas de todos os cidadaos, a comecar pelo reflexo imediato na ineficacia do castigo
fisico (tortura, por exemplo), como meio de extracdo de prova para a condenagao.

De fato, Fabio Konder Comparato, citando o Segundo Protocolo Facultativo ao Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 1966, aduziu que “o carater Unico e insubstituivel
de cada ser humano, portador de um valor proprio, veio demonstrar que a dignidade da pessoa
existe singularmente em todo individuo”.

Contudo, temos acompanhado a violacdo dos diversos direitos individuais inerentes a
dignidade humana, em nome do poder repressivo do Estado (por exemplo, em prol da condenagéo
em relacdo a integrantes do crime organizado, considerar-se-ia licita a invasao da privacidade, por
meio da interceptacao telefbnica ilicita, mas néo castigo fisico para obter a confisséo; ou, entdo,
preferir-se-ia a ameaca para obter a confissdo mas néo a invasédo de domicilio etc.).

E importante o registro da aplicag&o do principio da proporcionalidade como critério

limitador do gozo dos direitos fundamentais que, se utilizado contra o investigado ou acusado em
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processo penal, como decorréncia légica, certamente afrouxa a garantia, inserta no principio da
dignidade humana, contra toda forma de desrespeito as liberdades publicas.

Discorrendo sobre o0 assunto, Fabio Bittencourt da Rosa preconiza que na época atual, de
inseguranca inquestionavel quanto a criminalidade quase que imune a jurisdicdo, questiona-se
sobre a ponderacgéao de direitos e garantias individuais em relag&o ao interesse coletivo, figurando a
proporcionalidade como critério limitador do gozo dos direitos fundamentais. Porém, pergunta em
gue medida isso sera admissivel, ja que ndo se pode fixar um percentual exato na medi¢do dos
interesses em jogo.

Indignado, cita o exemplo da justica americana que, utilizando o fundamento do principio
da proporcionalidade, determinou a quebra do sigilo da fonte e o recolhimento, a priséo, do
jornalista que preferiu silenciar acerca desta.

Assim, no dizer de Gordilho Cafas, citado por Paulo Bonavides, a Constituicdo incorpora
uma “ordem objetiva de valores”, qual acontece, desde que a dignidade da pessoa humana e os
direitos da personalidade entram a figurar como esteios da “ordem juridica e da paz social”.

Mormente, porque, em seu duplo aspecto, os direitos fundamentais constituem normas de
competéncia negativa, proibitiva da ingeréncia estatal na esfera de liberdade individual (plano
juridico-objetivo) e, positiva, no plano juridico-subjetivo, conferindo aos destinatarios da protecéo a
prerrogativa de exercer positivamente os direitos fundamentais, ainda que, para tanto, seja
necessario exigir do Estado o dever de omitir-se nas agressdes a esfera dos direitos fundamentais
de seus administrados.

Vemos, pois, que o problema diz respeito, ainda, a seguranca individual, desdobrando-se
em direito subjetivo em geral (CF, art. 5.9, inc. XXXVI), direito a segurangca em matéria penal (CF, art.
5.9, inc. XXXVII a LXVII) e, por fim, & seguranca do domicilio (CF, art. 5.9, inc. XI).

Percebe-se que se deu especial relevo a seguranca individual, da qual € condicéo a
seguranca da comunidade, razdo de ser do Estado. E importante considerar que s&o incindiveis a
seguranca individual e a seguranca da comunidade, ambas consideradas no plano interno da
seguranca nacional, posto que “ndo ha seguranca para o individuo, se ndo existir seguranca para a
comunidade, ou para o Estado; [...] mas a seguranca da comunidade e a do Estado estardao sempre
em risco se inexistir seguranca individual.

N&o se pode olvidar, quanto a esse aspecto, que o direito a prova licita constitui principio
decorrente do respeito constitucional a dignidade humana, na medida em que protege a seguranca

individual — em todos os seus niveis — e, claramente, impede o avan¢o do poder-dever de punir na
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esfera privada fundamental do homem, com o qué esta a proteger, também, a seguranca da
comunidade.

Mesmo porque ao Estado, para garantir eficientemente a seguranca publica, bem como
para restabelecimento da ordem porventura gravemente perturbada, deve antes fazer uso dos
meios preventivos que tém legalmente a sua disposic¢do, visando, com isso, evitar a lesdo ou nova
lesdo a bem ou interesse juridicamente protegido; ndo pode, sob o argumento de “proteger” a
seguranca publica, atuar ineficazmente para o0 caso concreto, posto que depois do cometimento do
delito, visando, com obtenc¢des ou producdes ilicitas de provas, por meio de violacdo de direitos
fundamentais conferidos a todos os cidadaos, a repressao pura e simples do suspeito da pratica da
infracdo penal noticiada.

Bem observa José Frederico Marques que “varias limitacdes, decorrentes dos postulados
constitucionais de protecéo e garantia da pessoa humana, impedem que, para a procura da
verdade, lance-se mao de meios condendveis e iniquos de investigacdo e prova, além de outros

fundados em supersti¢cdes, crendices ou praticas ndo mais consagradas pela ciéncia processual’.
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CAPITULO 3

NORMATIVIDADE CONSTITUCIONAL DA PROVA ILICITA

3.1 NORMAS RIGIDAS E FLEXIVEIS

Importante se faz ao desenvolvimento do tema uma digressao pela teoria das normas
constitucionais.

Eduardo Espindola (Sistema de direito brasileiro, 1.ed. v.1, p.196, n.24), citado por Jorge
Lobo, remonta a Regelsberger acerca da interpretacdo das normas, no sentido de que “algumas leis
ndo suportam interpretacdo ampla: sao as leis rigidas ou absolutamente coativas; outras, porém,
parecem destinadas a receber do intérprete o desenvolvimento que Ihes néo podia dar o legislador:
sdo as leis suscetiveis de complemento”.

Explica que, “no primeiro caso, as normas, sob forma imperativa ou proibitiva, indicam
peremptoriamente os limites da atividade industrial, excluindo a possibilidade de divergéncia. Ao
intérprete, cabe examinar-lhe o conteddo e seguir suas prescri¢des rigorosas e precisas, ainda que
Ihe parecam incompativeis com a equidade e descabidas no momento de sua aplicacdo (autor e
obra citada, p.200)".

Por outro lado, expde que “as normas flexiveis admitem uma interpretacao historico-
evolutiva-construtiva na medida em que ndo apresentam carater de intransigéncia; ao contrario,
prescrevem formulas gerais, permitindo as partes o cuidado de interpreta-las e, em alguns casos,
afasta-las e ao intérprete, a faculdade de adapta-las as necessidades racionais (autor e obra citada,

p. 201)".

3.2 RELATIVIDADE DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Posto estarmos no ambito das diferenciagdes entre os diferentes conceitos que tomam as
diversas espécies de normas constitucionais, cabe registrar a distingdo entre direitos e garantias
fundamentais que, segundo Alexandre de Moraes, resume-se em que 0S primeiros vém
materializados em disposi¢c6es meramente declaratorias enquanto que as segundas tomam forma
de normas assecuratorias, que limitam o poder em defesa dos direitos.

Na mesma esteira de pensamento, Antonio Scarance Fernandes ensina que a distingéo

mais aceita € a de Rui Barbosa, segundo a qual “os direitos sao disposicbes meramente
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declaratérias, imprimindo existéncia legal aos bens e valores por ela reconhecidos, enquanto as
garantias sao disposicdes assecuratorias que tém como finalidade proteger os direitos”.
Podemos, na esteira de Alexandre de Moraes, citar Jorge Miranda, que leciona nesse

sentido:

Classica e bem atual € a contraposicao dos direitos fundamentais, pela sua estrutura, pela sua natureza e
pela sua fungdo, em direitos propriamente ditos ou direitos e liberdades, por um lado, e garantias por outro
lado. Os direitos representam sO por si certos bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruicdo desses
bens; os direitos séo principais, as garantias acessorias e, muitas delas, adjetivas (ainda que possam ser
objeto de um regime constitucional substantivo); os direitos permitem a realizacdo das pessoas e inserem-se
direta e imediatamente, por isso, nas respectivas esferas juridicas, as garantias sé nelas se projetam pelo
nexo que possuem com os direitos; na acepcao jusracionalista inicial, os direitos declaram-se, as garantias
estabelecem-se”.

Rogério Lauria Tucci fala do dualismo entre direitos e garantias, dizendo que a outorga
constitucional destas “importa em tutelar os direitos que amparam por via de instrumentos
correspondentes quer a sua grandeza, quer a sua dignidade e importancia”. Completa, pois,
afirmando que “estabelecidos os direitos fundamentais do individuo, devem ser, igualmente,
estatuidas as garantias a eles correspondentes, a fim de preserva-los e tutela-los mediante
atuacdes judiciais, tanto quanto possivel rapidas, prontas e eficazes”.

Hans Kelsen, por sua vez, ensinava que “a fungéo politica da Constitui¢cdo é a de impor
limites juridicos ao exercicio do poder; garantia constitucional significa gerar a seguranca de que
esses limites juridicos nao serdo transgredidos”.

Manoel Goncalves Ferreira Filho leciona que “as garantias consistem em prescri¢cdes que
vedam determinadas ac¢des do Poder Publico que violariam direito reconhecido. S&o barreiras
erigidas para a protecao dos direitos consagrados”. Diferencia-as dos remédios constitucionais que,
embora denominados também de garantias, sdo, na verdade, a garantia das garantias, posto que se
constituem em medidas ou processos especiais para a defesa dos direitos fundamentais violados;
as garantias, ao contrario dos remédios, buscam prevenir, nao corrigir.

Assim é que José Afonso da Silva faz o confronto entre direitos e garantias
constitucionais, adicionando que, ndo raro, o direito fundamental esta subentendido na norma de
garantia: cita o direito de liberdade, direito de n&do sofrer san¢ao por fato alheio, direito a
incolumidade fisica e moral, direito de defesa, liberdade politica e de opinido, enfim, direito a
seguranca em geral, que sao protegidos pelas garantias penais inscritas, em geral, nos incisos

XXXVII a LXVII do artigo 5.° da Constituicdo Federal.
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Antonio Scarance Fernandes, seguindo licdo de Ada Pellegrini Grinover, explica que a
visao individualista do devido processo legal cedeu a Gtica publicista, segundo a qual “as regras do
devido processo legal sdo garantias, nao direitos, das partes e do justo processo”.

Destarte, podemos afirmar que a norma constante do inciso LVI do artigo 5.° (“séao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”) trata-se de “garantia
constitucional” que visa “assegurar, aos titulares daqueles direitos, o respeito e a exigibilidade
destes”; “é prescri¢cao do Direito Constitucional Positivo que, limitando a atuacdo dos érgaos
estatais ou mesmo de particulares, protege a eficacia, aplicabilidade e inviolabilidade dos direitos
fundamentais de modo especifico”.

Mas aqui cabe ressaltar que a diferenca ndo ameaca a eficicia das normas
constitucionais, pois, como lembra Luigi Ferrajoli, “as condi¢des de validade das leis ndo dependem
apenas da forma de sua producao, mas também da coeréncia com o conteudo constitucional”,
expressando a importancia da solugao das antinomias aparentes no Texto Constitucional.

Nessa esteira de pensamento, Canotilho, citado por Eduardo Trigueiro do Valle Filho,
ensina que “rigorosamente as classicas garantias sdo também direitos, embora muitas vezes se
salientasse nelas o carater instrumental de protecéo dos direitos. As garantias traduziam-se quer no
direito dos cidadaos a exigir dos Poderes Publicos a protecédo dos seus direitos, quer no
reconhecimento de meios processuais adequados a essa finalidade”.

José Afonso da Silva ensina que os direitos fundamentais do homem referem-se a
principios que resumem a concepg¢do do mundo e informam a ideologia politica de cada
ordenamento juridico, assim como designam, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e
instituicdes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as
pessoas.

Assim é que os direitos e garantias fundamentais tomam forma principiolégica. No dizer de
José Renato Nalini, “o Titulo Il, dos direitos e garantias fundamentais, é fonte fecunda de principios
constitucionais. [...] A tradi¢cdo dos direitos fundamentais, a sua abrangéncia e generalidade, além
do avancado estagio de desenvolvimento doutrinério, praticamente autorizam que de cada um deles
se extraia um enunciado principiolégico”.

Os direitos e garantias fundamentais consubstanciados em principios ndo sdo absolutos, e
podem ser relativizados na medida em que sua protecao integral redunda na recusa de protecao de
outro direito ou garantia igualmente positivado na Constituicdo como fundamental, mediante o juizo
de ponderacéo dos direitos colidentes no caso concreto.

Alexandre de Moraes, numa visdo mais publicista, lembra que “os direitos e garantias
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constitucionais, individuais e coletivos, ndo podem ser utilizados como um verdadeiro escudo
protetivo de atividades ilicitas, nem tampouco como argumento para afastamento ou diminuicdo da
responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena de total consagracao ao desrespeito
a um verdadeiro Estado de Direito”.

Salienta que essa é orientagdo universal, na medida em que fez parte da prépria

Declaracao dos Direitos Humanos das Nac¢des Unidas, em seu artigo 29:

Toda pessoa tem deveres com a comunidade, posto que somente nela pode-se desenvolver livre e
plenamente sua personalidade. No exercicio de seus direitos e no desfrute de suas liberdades todas as
pessoas estardo sujeitas as limitacdes estabelecidas pela lei com a Unica finalidade de assegurar o respeito
dos direitos e liberdades dos demais, e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do
bem-estar de uma sociedade democratica. Estes direitos e liberdades ndo podem, em nenhum caso, serem
exercidos em oposi¢cdo com o0s propoésitos e principios das Nagdes Unidas. Nada na presente Declaracéo
podera ser interpretado no sentido de conferir direito algum ao Estado, a um grupo ou uma pessoa, para
empreender e desenvolver atividades ou realizar atos tendentes a supresséo de qualquer dos direitos e
liberdades proclamados nessa Declaracéo.

Na mesma esteira de protecao, dispés a Convencédo Americana sobre Direitos Humanos
que, pela norma estatuida no paragrafo 2.° do artigo 5.° da Constituicdo Federal, integra o
ordenamento juridico brasileiro:

Art. 11 - Protecdo da honra e da dignidade.

I - Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e reconhecimento de sua dignidade.

- Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, na de sua
familia, em seu domicilio e em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra e reputagéo.

I - Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou ofensas.

Vemos, pois, que o ponto nevralgico da colisdo de direitos e garantias fundamentais situa-
se, no mais das vezes, entre a esfera de direitos fundamentais individuais (como intimidade,
privacidade, honra) e a esfera de direitos fundamentais coletivos (segurancga, direito a informagéo
etc.).

Carlos Alberto Bittar revela que as limitagdes ao direito & intimidade existem em razdo de
interesses varios da coletividade e pelo desenvolvimento crescente de atividades estatais; e que “o
controle esta legitimado pelo sistema juridico, em funcdo da orientacdo de que é dever do Estado
conceder seguranca a seus cidadaos. Alias, o direito a seguranga é outro componente intrinseco da
personalidade humana, evidenciando-se a sua importancia nos dias atuais, ante os fendbmenos
apontados, a exigir a compressao acima imposta a privacidade”.

Em tempos longinquos, a relatividade dos direitos e garantias fundamentais era acenada

por Norberto Bobbio:

Basta pensar, para ficarmos num exemplo, no direito a liberdade de expressao, por um lado, e no direito de
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ndo ser enganado, excitado, escandalizado, injuriado, difamado, vilipendiado, por outro. Nesses casos, que
sdo a maioria, deve-se falar de direitos fundamentais ndo absolutos, mas relativos, no sentido de que a
tutela deles encontra, em certo ponto, um limite insuperavel na tutela de um direito igualmente fundamental,
mas concorrente. E dado que é sempre uma questao de opinido estabelecer qual o ponto em que um
termina e o outro comeca, a delimitagdo do ambito de um direito fundamental do homem é extremamente
variavel e ndo pode ser estabelecida de uma vez por todas.

Notadamente no que diz respeito a proibicdo de prova ilicita no processo, escreveu

Oswaldo Trigueiro do Valle Filho:

O foco do trabalho serdo os chamados direitos fundamentais, que possuem como referencial maior a
dignidade humana. Além deles, os principios que norteiam o processo penal e dao estruturacdo ao Estado
de Direito, que, nesta perspectiva, ttm a mesma magnitude constitucional. A partir dai as situagdes se
relativizam, algumas de carater momentoso, as quais irdo exigir extrema prudéncia no aquilatar dos direitos.

O mesmo autor expde a necessidade emblematica em que se encontra o Estado na
garantia de seguranca que deve aos cidadaos, mormente no que diz respeito a grande
criminalidade.

Lembra, como dois extremos no caminho que percorremos, o modelo good faith, originado
pela reacdo da populacdo americana que, impulsionada pela midia e com finalidade positiva,
exigiram das autoridades o saneamento das atividades ilicitas policiais ante a boa-fé de seus
agentes. Por outro lado, ha o pensamento radical dos que ndo concebem tocar nas garantias
constitucionais, sob argumento de que tal proceder fulminaria a imagem do Estado.

Diante desse impasse, oportuno lembrar a licdo de Ruy Barbosa, no sentido de que “a
declaracao de um direito individual pela Constituicdo do Estado importa na imediata aquisicao do
direito assegurado e na proibicdo geral, aos particulares e as autoridades publicas, de o violarem”.

Dai a necessidade, cada vez mais premente, com que a doutrina debruca-se sobre as
formas de harmonizacgéo das normas constitucionais, de forma a chegar a um resultado que melhor

confirme a sua eficacia e menos fira o direito constitucional consubstanciado em cada uma delas.

3.3 PRINCIPIOS E REGRAS. CONCEITO E NORMATIVIDADE

Ensina Suzana de Toledo Barros que “outorgar dignidade constitucional a um principio
exige de qualquer estudioso ndo sé sua conceituagdo, mas também o questionamento acerca dos
preceitos constitucionais que lhe déo sustentacao e lhe garantem tal categoria, bem assim a
constatacao de sua aplicagao pelos Tribunais”.

Na acepcao de Sérgio Sérvulo da Cunha, o termo principio € Unico. Lembra o Autor que 0s

dicionérios referem-se ao termo grego arque, tal como o fazem em relacdo a principium: arque
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significa “a ponta”, “a extremidade”, “o lugar de onde se parte”, “o inicio”, “a origem”.

No sentido etimologico da palavra, salienta que ha algo mais que arque: “principium, tal
como ‘principe’ (princeps) e ‘principal’ (principalis-€), provém de primum (primeiro) + capere (‘tomar’,
‘pegar’, ‘apreender’, ‘capturar’). Primum capere significa ‘colocar em primeiro lugar’.

Continua:

Assim, ao nascer, 0 termo ‘principio’ ndo significa o que esta em primeiro lugar, mas aquilo que é colocado
em primeiro lugar, aquilo que se toma como devendo estar em primeiro lugar, aquilo que merece estar em
primeiro lugar. A distincao é importante, porque a base do termo estd, como se vé, uma distin¢éo valorativa.

Martin Heidegger concebe o principio como “uma proposi¢ado que basta para suportar a
verdade do juizo”. A essa concepgao, de principio como fundamento para a verdade possivel, filiam-
se outras defini¢cdes, também de natureza logica, tais como as de Platdo, Aristételes e Kant, que
concebem “principio” como fundamento.

Mariangela Gama de Magalhdes Gomes vé as normas constitucionais fundamentais,
dentre elas os principios, como positiva¢des do direito natural dos povos.

Outras defini¢cdes de principios, de natureza ontoldgica, sdo proprias das ciéncias naturais
(causas naturais em razao das quais 0s corpos se movem; elemento ativo de uma coisa; matriz dos
fendmenos pertinentes a um campo determinado da realidade; fator de existéncia, organizacgéo e
funcionamento do sistema, que se irradia da sua estrutura para seus elementos, relagdes e
funcoes).

Sérgio Sérvulo da Cunha diz que o sentido em que se utiliza o termo principio nas ciéncias
naturais, como forma matriz, aproxima-se do sentido dado por Montesquieu a lei — “lei é a relagéo
necessaria que deriva da natureza das coisas” e, que, por sua vez, o Autor atribui a regra. E a
causa, a razao de ser dos fenbmenos (assim, fala-se, indiferentemente, em principio da gravidade
ou lei da gravidade; principio da identidade ou lei da identidade; principio de ndo-contradi¢cdo ou lei
de nao-contradigc&o).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, citando José Cretella Junior (in Revista de Informacéo
Legislativa, v.97:7), define “principios de uma ciéncia como as proposi¢cdes basicas, fundamentais,
tipicas que condicionam todas as estruturas subsequentes. Principios, nesse sentido, sdo 0s
alicerces da ciéncia”.

“Principio”, na definicdo de Celso Antonio Bandeira de Mello, “é, por definigéo,
mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢ao fundamental que se

irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
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compreensao e inteligéncia exatamente por definir a I6gica e a racionalidade do sistema normativo,
no que lhe confere a tbénica e Ihe da sentido harménico”.

Embora a palavra “principio” seja equivoca, podendo apresentar diferentes concepgoes, é
no sentido juridico-constitucional que a abordamos, porguanto, no Direito Patrio, a ilicitude da prova
encontra-se, na licdo de alguns doutrinadores, no contexto dos principios-garantia consagrados no
rol do artigo 5.° da Constituigéo Federal.

Segundo José Afonso da Silva:

Os principios sdo ordenacdes que se irradiam e imantam os sistemas de normas, sao [como observam
Gomes Canotilho e Vital Moreira] ‘nicleos de condensac¢des’ nos quais confluem valores e bens
constitucionais. Mas, como disseram 0s mesmos autores, ‘0s principios, que comegam por ser a base de
normas juridicas, podem estar positivamente incorporados, transformando-se em normas-principio e
constituindo preceitos basicos da organizacao constitucional.’

Luis-Diez Picazo, citado por Paulo Bonavides, declara que “os principios sao verdades
objetivas, nem sempre pertencentes ao mundo do ser, sendo do dever-ser, na qualidade de normas
juridicas, dotadas de vigéncia, validez e obrigatoriedade”.

Assim, a juridicidade dos principios passou por trés fases distintas: jusnaturalista,
positivista e pds-positivista. A fase jusnaturalista foi marcada pela compreensao dos principios
dentro de uma esfera abstrata, numa dimenséo ético-valorativa de ideais de justica que
contrastavam com a normatividade; os principios seriam, em suma, um conjunto de verdades
objetivas derivadas da lei divina e humana. A decadéncia do Direito Natural classico, marcado pelo
advento da Escola Histérica do Direito e a elaboracdo dos codigos, fomentou, do século XIX até a
primeira metade do século XX, a expansao doutrinaria do positivismo juridico. Nessa fase,
positivista, 0s principios, previstos nos Cédigos como fonte normativa subsidiaria, como “valvula de
seguranca” a “garantir o reinado absoluto da lei”, nas expressdes de Gordillo Cafias, citado por
Paulo Bonavides. Os principios, entdo, ndo mais advinham de um Direito Natural ou ideal, mas
derivariam da prépria lei, informando o Direito Positivo e |he servindo de fundamento. Por fim, nas
Ultimas décadas do século XX eclodiu a terceira fase, do pés-positivismo, dos quais sao
representantes Jean Boulanger, na Franca; Vezio Crisafulli, na Italia; Friedrich Miller e Robert
Alexy, na Alemanha; além de Ronald Dworkin, nos Estados Unidos e Inglaterra. Ndo mais se
discute a normatividade e juridicidade dos principios que, estabelecidos ou recepcionados pela
Constituicdo, passam a integrar o Direito atual vigente, como normas-valores com positividade
maior nas Constituicdes do que nos Codigos, constituindo, assim, norma de eficicia suprema.

Por isso, os autores afirmam que violar um principio € muito mais grave que transgredir
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uma norma qualquer, posto que implica insurgéncia a todo o sistema de comandos e ndo apenas a
um mandamento especifico obrigatério. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, dependendo do escaldo do principio violado, por constituir subversdo aos
valores fundamentais de todo um sistema normativo. “Com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o
sustém e alui-se toda a estrutura nelas esforgada”.

Por fim, explica Suzana de Toledo Barros que “hodiernamente, na doutrina, ndo faz
sentido a distin¢do operada pela metodologia juridica tradicional entre normas e principios. Norma é
0 género do qual regras e principios sdo espécies; em outras palavras, a distingdo entre regras e
principios € uma distin¢do entre dois tipos de normas”, portanto, dotadas de obrigatoriedade.

Mais adiante, dissertando especificamente sobre a aplicabilidade do principio da
proporcionalidade como meio de solucao dos conflitos existentes entre direitos fundamentais,
conclui que as normas referentes a estes tém caréater de principios, razdo pela qual constituem
exigéncias de otimizagdo, admitindo ser ponderados, posto que ndo obedecem a logica do “tudo ou
nada”.

Segundo Robert Alexy, a discusséo tedrico-juridica atual € sobre a dife-renciacdo entre
regras e principios, que, segundo diz, “constitui a base da fundamentacao iusfundamental [...] e o
ponto de partida para a resposta as perguntas sobre a possibilidade e os limites da racionalidade

no ambito do direito fundamental”.

3.4 DISTINCOES ENTRE PRINCIPIOS E REGRAS

Conforme visto alhures, é pacifico que os principios, assim como as regras, inserem-se na
categoria de normas juridicas.

Robert Alexy ndo deixa duvida de que tanto regras e principios sdo normas, sem deixar de
reconhecer, no entanto, maior grau de generalidade aos principios, por estarem ligados a questdes
praticas e juridicas. A peculiaridade da distincdo est4 em limitar o &mbito dos principios. Consigna,
ainda, como critérios de distingdo, a determinagdo dos casos de aplicacdo, a origem, o caréater
explicito do conteldo valorativo, a referéncia a idéia de direito ou a uma lei juridica suprema e a
importancia para o ordenamento juridico, por meio dos quais se procede a distingdo entre as duas
formas de normas juridicas.

O autor explica que tanto principios quanto regras sao normas porque tratam do “dever
ser”, porém, diz que principios sédo razdes prima facie enquanto as regras sao razdes definitivas, de

forma que podemos dizer que os principios sao raz8es para regras e razdes para dever-ser.
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Continuando seu pensamento, diz que o critério mais utilizado para a distin¢cao € o da
generalidade, maior dos principios, evidente, posto que sdo normas com grau de relatividade
relativamente alto enquanto que as regras sdo normas com nivel de generalidade relativamente
baixo.

Portanto, “a divisdo seria qualitativa e ndo apenas de grau: os principios sdo mandados de
otimizagdo, expressos por normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e reais existentes; as regras sdo normas que s6 podem ser
cumpridas ou ndo; contém determinagdo no @mbito do fatico e juridicamente possivel”.

Destarte, no modo de resolugéo dos conflitos, diferenciam-se nitidamente: o conflito de
regras sera resolvido se uma clausula de excec¢éo, que o remova, for introduzida numa regra ou
pelo menos se uma das regras for declarada nula; quanto aos principios, faz-se a ponderacao e se
aplica o prevalente ao caso concreto.

Destaca que isso nao significa declarar nulo o principio abdicado nem que nele seja
inserta uma clausula de excec¢do; antes, que, em determinadas situa¢des concretas, um principio
cede ao outro ou que, em situagdes distintas, a questao de prevaléncia se pode resolver de forma
contraria.

Ronald Dworkin, por sua vez, entende que as regras sao aplicaveis na maneira do tudo ou
nada (an all or nothing); se os fatos por ela estipulados ocorrerem, a regra sera valida e respondera
a questdo trazida a juizo; se tal ndo ocorrer, a regra em nada contribuira para a solugao do caso
concreto. Diz que, sempre que se tratar de uma regra, para torna-la mais precisa e completa, faz-se
mister enumerar-lhe todas as excec¢des; o conceito de validade da regra € incompativel com a
dimenséao de peso ou valor, pertencente a natureza do principio.

No sistema de regras, ndo se admite que uma seja considerada mais importante que outra,
de forma que uma prevaleca sobre outra em razao de seu maior peso; ao contrério, se duas regras
entram em conflito, uma delas ndo podera ser valida, decisdo esta que sujeita a consideracdes
exteriores as proprias regras.

Ana Paula de Barcellos, por sua vez, distingue principios e regras na classificagdo
segundo a estrutura das normas constitucionais, salientando que os principios também séo providos
de imperatividade.

Assim, projeta a distincdo com base nos seguintes critérios doutrinarios: 1) Contetdo: os
principios estdo mais proximos da idéia de valor e de direito, formando uma exigéncia da justica, da

equidade e da moralidade, ao passo que as regras tém um conteudo diversificado e ndo
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necessariamente moral. 2) Origem e validade: a validade dos principios decorre de seu proprio
conteudo, sendo impossivel determinar o momento e a forma em que se tornaram juridicos, ao
passo que as regras derivam de outras regras ou dos principios. 3) Compromisso historico: 0s
principios sdo universais, absolutos, objetivos e permanentes, ao passo que as regras caracterizam-
se de forma bastante evidente pela contingéncia e relatividade de seus conteudos, dependendo do
tempo e do lugar. 4) Fungédo no ordenamento: os principios tém uma fungéo explicadora e
justificadora em relagéo as regras, conferindo unidade e ordenagéo ao ordenamento juridico. 5)
Estrutura linglistica: os principios sdo mais abstratos, razdo pela qual ha maior indeterminacgéo
guanto a sua aplicacédo, diferente do que ocorre com as regras. 6) Esforco interpretativo exigido: Os
principios exigem uma atividade interpretativa argumentativa mais intensa, para precisar seu
sentido e inferir a solug@o proposta ao caso; ja as regras demandam uma aplicabilidade burocratica
e técnica. 7) Aplicacdo: as regras tém estrutura bionivoca, aplicando-se de acordo com o modelo do
“tudo ou nada” (Ronald Dworkin); os principios, no entanto, determinam que algo seja realizado na
maior medida possivel, admitindo uma aplicagdo mais ou menos ampla de acordo com as
possibilidades fisicas e juridicas existentes (Robert Alexy). Esses limites juridicos, que podem
restringir a otimizagdo de um principio, sdo regras que 0 excepcionam em algum ponto e outros
principios opostos que procuram igualmente maximizar-se, dai a necessidade eventual de ponderéa-
los. Desenvolvendo esse critério de distingdo, Alexy denomina as regras de comando de defini¢cdo e
os principios de comando de otimizacao.

Como ja salientado, e na mesma linha de pensamento de Alexy, Ana Paula de Barcellos
insiste em que regras e principios encontram-se na categoria de normas juridicas que pretendem
produzir efeitos no mundo dos fatos, ainda que se possa registrar significativas distingdes entre
eles, a saber: a relativa indeterminacéo dos efeitos dos principios e a multiplicidade de meios para
atingi-los.

Porém, como ilustrado por Nagib Slaibi Filho, “dos principios decorrem as regras, estas
dotadas de menor generalidade, mas secundarias aos principios que fecundaram o seu conteudo
normativo”.

Citando Vezio Crisafulli (La Costituzione e le sue Disposizioni di Principio. Milano, 1952,
p.15), assevera que “o principio € a norma juridica determinante de uma ou outras subordinadas,
gue a pressupdem, desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em dire¢cdes mais
particulares (menos gerais), das quais determinam e resumem o contetdo”. Continua, afirmando

gue “os principios estdo para normas particulares como o0 mais esta para 0 menos, como o
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antecedente esta para o consequente”.

Nesse contexto, podemos concluir que as normas constitucionais que estabelecem
principios estabelecem diretrizes para a interpretacdo e aplicacao de toda a Constituicéo e,
consequientemente, do sistema como um todo. Assim, 0s principios sao dotados de plena eficacia,
como também s&o condicionantes de todo o sistema juridico; viol4-lo € mais grave que violar
gualquer outra norma constitucional, porque importa negar todo o sistema.

Porém, conforme doutrina Suzana de Toledo Barros, embora os principios gozem de
objetividade e presencialidade que os dispensam de estarem consagrados expressamente em
gualquer preceito particular, apresentam carater normativo prima facie e, conseqientemente,
admitem ponderacgéo na medida em que nédo trazem consigo uma deciséo definitiva quanto a uma
conduta imperativa (fazer ou néo fazer) ou facultativa, como o trazem as regras.

Considerando a dificuldade de classificagéo do preceito constitucional da
inadmissibilidade de prova ilicita em principio ou regra, podemos seguir Ferdinand Lassalle,
adotando, para distingdo, um método simples, o da comparacao.

A norma constante do inciso LIV do artigo 5.° da Constituicdo Federal, ao prescrever que
“sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, traduz uma razéo definitiva,
subsumindo-se ao conceito de regra.

N&o traz conceitos abstratos e indeterminados, que demandam maior esfor¢o
argumentativo e interpretativo, de forma que sua aplicacédo pode dar-se no ambito técnico e
burocratico; seu grau de generalidade é relativamente baixo: o preceito traduz-se em razao
definitiva, que deve ser cumprido ou ndo, uma vez que traz consigo uma determinacéo de
cumprimento fatico e juridicamente possivel.

N&o é concebivel que o dispositivo constitucional da inadmissibilidade da prova ilicita
possa ser realizado em graus, dentro do fatico e juridicamente possivel, posto que sua néao
concretizacdo redundara na consequéncia logica da inconstitucionalidade. Ou € respeitada a regra,
nao se admitindo a prova ilicita no processo penal, ou se esta a descumprir a norma constitucional.

Sérgio Alves Gomes, citando a “magistral pesquisa realizada por Ruy Samuel Espindola”

(Conceito de Principios Constitucionais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p.249), ensina:

As regras constitucionais sdo especificacdes dos principios constitucionais. Ou seja: ao lado de outros
principios (menores) de maior densidade semantica, eles especificam a esfera normativo-aplicativa dos
principios (maiores) de menor densidade. Assim, entende-se a estrutura constitucional como um
escalonamento normativo-material entre principios e regras que podem mutuamente se especificar e
explicar-se, de cima para baixo ou de baixo para cima, na seguinte disposi¢ao: principios maiores —
principios menores — regras constitucionais.
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Assim, preferimos tomar o preceito constitucional acima citado como regra, decorrente dos
principios do devido processo legal, da ampla defesa e da verdade real, que, estes sim, apresentam
alto grau de generalidade e abstracéo, exigindo do intérprete esforco maior para determinacgéo e
delimitacdo de seu conteudo.

Embora ndo concebendo o preceito constitucional da inadmissibilidade da prova ilicita
como regra, por outro lado, ndo afastando a concluséo que ele possa decorrer de outro principio, no
caso, da ampla defesa, Rogério Lauria Tucci expds que “a garantia da ampla defesa consolida-se,
guando ocorrer, seja qualquer for o processo, a conjugacao de trés realidades procedimentais, a
saber: a) o direito a informag&o (nemo inauditus damnari potest); b) a bilateralidade da audiéncia
(contraditoriedade); e c) o direito a prova legitimamente obtida ou produzida (comprovacao da

inculpabilidade)”.

3.5 SOLUGOES PARA AS POSSIVEIS COLISOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

O ordenamento juridico constitui um todo l6gico e coerente, sem lacunas nem
superabundancia de normas aplicaveis a determinado caso concreto, donde decorre a possibilidade
de aplicacao isolada e automatica dos dispositivos legais.

Segundo Marcos Maselli Gouvéa, eis o axioma de que parte a hermenéutica classica, sob
o paradigma de que “a tarefa do jurista limitar-se-ia a subsuncdo dos acontecimentos concretos aos
fattispecie descritos na norma, que indicaria, de forma univoca e clara, as respectivas
consequéncias juridicas”.

Na concepcéo tridimensional do Direito, a norma constitucional possui um contetdo
axioldégico, na medida em que protege direito subjetivo, conferindo a seus titulares o direito de
exercé-lo e cobrar a ndo ingeréncia de outrem na esfera de suas liberdades publicas.

Luigi Ferrajoli lembra que “as condi¢cdes de validade das leis ndo dependem apenas da
forma de sua producéo, mas também da coeréncia com o contetdo constitucional”.

No entanto, em virtude dos iniUmeros e distintos direitos e interesses que procura tutelar,
podem surgir aparentes conflitos decorrentes da interpretacao e aplicagao do texto constitucional ao
caso concreto.

Robert Alexy trata do tema quando aborda a mudanca do estudo epistemolégico da

ciéncia juridica, “que deixa de ser meramente explicativa no que tange a divergéncia entre
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Constituicdo e legislacdo e passa a ser critica e protetiva em relacdo ao seu objeto, por exemplo,
constatando antinomias e lacunas da legislacdo em relag&o aos direitos de liberdade e sociais, para
gue sejam corrigidas”.

Assim, nosso Texto Constitucional, com muito mais raz&o, por ser analitico e trazer uma
elevada carga valorativa em seu texto, tendo em vista os mais diferentes direitos e interesses que
visa proteger, descreve inUmeras antinomias, sendo atual e necesséria a busca de soluc¢des para
sua correcdo de forma a prejudicar, o0 minimo possivel, qualquer dos interesses constitucionalmente
protegidos em conflito.

Também com essa finalidade, busca-se, num primeiro momento, o estabe-lecimento de
regras de interpretacdo da Constituicdo, de forma a jamais negar eficicia e efetividade a quaisquer
de suas normas.

Dentre eles, Alexandre de Moraes, Clemerson Merlin Cléve e Alexandre Reis Siqueira
Freire citam alguns principios interpretativos, propostos por Canotilho:

a) da unidade da constituicdo: a interpretacdo constitucional deve ser realizada de

maneira a evitar contradicbes de suas normas;

b) do efeito integrador: na resolugdo dos problemas juridico-constitucionais, deveréa ser
dada maior primazia aos critérios favorecedores da integracao politica e social, bem
como ao refor¢co da unidade politica;

c) da maxima efetividade ou da eficiéncia: a uma norma constitucional deve ser atribuido
o sentido que maior eficacia lhe conceda;

d) da justeza ou da conformidade constitucional: os 6rgdos encarregados da
interpretacdo da norma constitucional ndo poderao chegar a uma posi¢ao que
subverta, altere ou perturbe o esquema organizatério-funcional constitucionalmente
estabelecido pelo legislador constituinte originario;

e) da concordancia pratica ou da harmonizacgéo: exige-se a coordenac¢ado e combinagao
dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio total de uns em relagéo a
outros;

f) da forca normativa da constituicdo: entre as interpretacdes possiveis, deve ser
adotada aquela que garanta maior eficacia, aplicabilidade e permanéncia das normas

constitucionais.

Dentro das solugBes propostas pelas regras de interpretacdo, ganha relevo o principio da

“interpretacdo conforme a Constituicao”, segundo a qual dentre as varias significagdes possiveis
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apresentadas pela norma, o aplicador devera escolher a que mais se compatibilize com o texto
constitucional.

Porém, ha hipéteses em que as regras de interpretacdo, per si, ndo se apresentam
suficientes para a solucdo dos conflitos propostos no caso concreto, ha necessidade de buscar
outros institutos para a uniformizagéo da aplicagcéo constitucional sem negar eficicia as normas
possivelmente aplicaveis.

Ressalta Marcos Maselli Gouvéa que, apegando-se a premissa de que qualquer conflito
ou auséncia de normas € aparente, a metodologia classica demonstra-se limitada ao tentar
solucionar problemas juridicos mais complexos, para cuja elucidacdo os elementos de interpretacao
consagrados nao oferecem um critério preciso; conclui dizendo que "o ideal de auséncia de
conflitos e lacunas normativas é um norte interpretativo e um pressuposto ideal da hermenéutica
classica, mas ndo algo dado a priori”.

Para melhor explicar a efetiva colisdo entre direitos fundamentais, utilizamos a licao de

Clemerson Merlin Cléve e Alexandre Reis Siqueira Freire:

Os direitos fundamentais, enquanto direitos humanos positivados em uma determinada Constituicdo, sdo
polimérficos, dotados de contelidos nucleares prenhes de abertura e variagao, apenas revelados no caso
concreto e nas interacdes entre si ou quando relacionados com ouros valores plasmados no texto
constitucional. E que as normas de direito fundamental sdo dotadas de consideravel grau de abertura e
dinamicidade ao se apresentarem para sua concretizagéo social.

Resulta, entdo, que em determinadas situacdes os direitos fundamentais entram em colisdo entre si ou se
chocam com outros bens protegidos constitucionalmente. Nestas situagfes esta-se diante da colisdo de
direitos fundamentais, fendmeno que emerge quando o exercicio de um direito fundamental por parte de um
titular impede ou embaraca o exercicio de outro direito fundamental por parte de outro titular, sendo
irrelevante a coincidéncia entre os direitos envolvidos.

No Brasil, em que a Constituicdo é escrita e rigida, h4 a expressa previsao dos
enunciados integrantes do ordenamento juridico-constitucional, todos dotados de eficacia em raz&o
da maxima efetividade e eficiéncia das normas constitucionais, estas com natureza de regras ou de
principios.

Nesse sentido, oportuna a teoria dos principios, de Robert Alexy.

Especificamente no que tange aos conflitos de normatividade, que devem ser superados

no caso concreto, Alexy expde a importancia da distingdo aqui declinada:

Um conflito de regras s6 pode ser solucionado introduzindo-se numa das regras a clausula de excecao que
elimina o conflito, ou declarando-se invalida pelo menos uma das regras e a eliminando do ordenamento
juridico. As colisdes de principios devem ser solucionadas de maneira totalmente distinta. Quando os
principios entram em colisdo, um dos principios tem de ceder ante o outro. Isso nao significa declarar
invalido o principio desprezado nem que no principio desprezado haja introduzido uma clausula de excegéo;
mas que, sobre certas circunstancias, um principio precede o outro, sobre outras, a precedéncia inverte-se —
€ a chamada relacao de precedéncia condicionada. Enquanto os conflitos de regras se resolvem no ambito
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da validade, os dos principios resolvem-se no ambito do maior peso que um, no caso concreto, tem sobre o
outro, ja que todos os principios sdo sempre validos.

Falando de colisdo de direitos fundamentais, Carlos Roberto Siqueira Castro diz que “o
problema que se pde ja ndo é rigorosamente o da identificacdo dos limites imanentes de cada
modulo de direito fundamental, mas sim o da conciliacdo entre os dominios normativos de cada um
deles, a fim de que ndo ocorra a supervalorizagao de uns com a consequéncia do aniquilamento de
outros”.

Ato continuo, conclui:

Para solver esse aparente impasse juridico, a jurisprudéncia, especialmente a das cortes com jurisdi¢cao
constitucional, desenvolveu, tanto aqui quanto alhures, o método da ‘ponderacgdo de bens, interesses,
principios e valores’, pelo qual se busca aferir 0 alcance e a extenséo dos direitos fundamentais ou dos
principios constitucionais que, em dado caso concreto, entrem em disputa por primazia eficacial, sem que
um exclua o outro, no sentido de elimina-lo do sistema juridico a que pertencem. Trata-se, com efeito, de
pratica hermenéutica de origem pretoriana e de ampla aceitacdo doutrinaria, a qual procura ser solicita para
com a realidade mutante e aberta do fenémeno juridico p6s-moderno.

Também Jorge Miranda entende que “a contradi¢do dos principios deve ser superada, ou
por meio da reducédo proporcional do ambito de alcance de cada um deles, ou, em alguns casos,
mediante a preferéncia ou a prioridade de certos principios”.

Dentro desse contexto, ndo ha uma unica solucao para o problema das antinomias
constitucionais, embora haja predominancia da exclusédo de regras constitucionais néo prevalentes
e da ponderacéo de bens, direitos e garantias igualmente fundamentais, tendo em vista os valores

plurais, relativos e mutaveis da sociedade pds-moderna, caracteristicas que necessariamente

devem ser consideradas na apreciagcédo do caso concreto.
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A relatividade dos direitos fundamentais, concebidos como principios, esté intimamente

relacionado com o principio da proporcionalidade, na forma acenada por Alexandre de Moraes:

Quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do
principio da concordancia préatica ou harmonizagdo de forma a coordenar ou combinar os bens juridicos em
conflito, evitando o sacrificio total de uns em relacéo aos outros, realizando uma redugédo proporcional do
ambito de alcance de cada qual (contradicdo dos principios), sempre em busca do verdadeiro significado da
norma e da harmonia do texto constitucional com sua finalidade precipua.

O principio da proporcionalidade e, com ele, a ponderacéo de bens, surgem, portanto,
como método eficaz para a solucéo de possiveis conflitos existentes entre principios fundamentais;
porém, ndo podemos olvidar que constitui método eficaz para possivel solucéo da colisdo de

principios constitucionais, ndo, porém, para solucionar a questao de suposta antinomia envolvendo

regras constitucionais, que devem ou ndo ser aplicadas, sendo ou ndo validas no caso concreto.
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CAPITULO 4

RESTRICOES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1 CONCEITOS E DISTINGCOES

Um dos grandes problemas a preocupar o intérprete atual, no tocante a teoria da
proporcionalidade, como forma de solugéo da colisdo de direitos fundamentais conflitantes, é o seu
conceito aberto. “Sendo a proporcionalidade critério limitador do gozo dos direitos fundamentais, o
grande problema é resolver-se em que medida isso é possivel, porquanto ndo se consegue fixar um
percentual exato na medicao dos interesses em jogo”, dizia Fabio Bittencourt da Rosa.

Dai a importancia das chamadas restricoes aos direitos fundamentais.

Robert Alexy, falando sobre o tema, comenta que “a lei fundamental se manifesta com
toda clareza quando fala em restri¢cdes, limitacdes, delimitacdes; [...] porém, os problemas resultam
da determinacdo do conteudo e alcance permitidos das restricbes, assim também da distingdo entre
restricoes e regulacdes, configuragdes e concrecdes”.

Complementa:

Para a teoria externa, o conceito de restricdo sugere que ha duas coisas — o direito e suas restricdes — donde
se desume que ha o ‘direito em si’ e o ‘direito restringido’, entre os quais had uma relacéo especial, criada
apenas por meio de uma necessidade externa ao direito, de compatibilizar os direitos de diferentes
individuos entre si e com os bens coletivos.

J& a teoria interna ndo cré na existéncia de duas coisas — direito e suas restricbes — mas apenas o direito
com um determinado conteudo. O conceito de ‘restricdo’ € substituido pelo de ‘limite’. Quando se fala de
limites em lugar de restricoes, fala-se em ‘restricbes imanentes’.

A correlacao entre ambas as teorias depende do fato de que as normas de direitos
fundamentais sejam consideradas regras ou principios e de que as posi¢oes iusfundamentais sejam
consideradas posi¢fes definitivas (quando se € possivel refutar a teoria externa) ou prima facie
(quando se torna possivel refutar a teoria interna).

Ensina Martin Borowski que “o contetdo determinado das regras constitui uma
propriedade dos direitos n&o limitados, na forma acima mencionada, enquanto que os direitos
garantidos por principios o podem; de outro lado, as normas de restricdo podem consubstanciar-se
tanto em regras como em principios”.

Restringiveis séo, portanto, bens fundamentalmente protegidos (liberdades, situacdes,
posicdes de direito ordinario) e posi¢des prima facie concedidas por principios fundamentais; as

restricdes de direitos fundamentais sdo normas que restringem posi¢coes de direito fundamental
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prima facie.

Consequentemente, uma norma podera ser restricdo de direito fundamental apenas se for
constitucional; se néo, terd o carater de intervencdo, ndo de restricéo.

Assim, nos preceitos constitucionais referidos aos direitos fundamentais, prevé-se
expressamente a possibilidade de sua limitacdo, direta ou indiretamente, pela Constituicéo.

Dentro desse contexto, constatamos que n&do apenas a proibicao da admissibilidade da
prova ilicita, no processo, nao foi restringida pelo Constituinte, posto que é regra; quanto se
configura, ela propria, em restricdo ao principio da verdade real e da ampla defesa. Em lugar de
uma liberdade fundamental prima facie, aparece uma nao-liberdade definitiva, qual seja, a ndo

admissibilidade da prova obtida por meio ilicito.

4.2 TIPOLOGIA

As restricbes podem ser diretamente constitucionais (na medida em que séo restricoes
feitas diretamente pela Constituicdo) ou indiretamente constitucionais (sao aquelas cuja imposi¢cao
estdo autorizadas pela Constituicdo, por meio de clausulas de reservas, que permitem ao legislador
crid-las, conserva-las e elimina-la).

Outros doutrinadores falam em uma terceira categoria de restricdes, que seriam as nao
autorizadas expressamente pela Constituicao, dizendo-as “limites imanentes” de direitos

fundamentais.
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Nesse caso, nao ha de olvidar os chamados “limites dos limites”, no sentido em que

Canotilho elabora as seguintes perguntas:

1. trata-se de lei formal e organicamente constitucional?; 2. existe autorizacédo expressa da Constituicdo para
o estabelecimento de limites através de lei?; 3. a lei restrita tem carater geral e abstrato?, 4. a lei restritiva
tem efeitos retroativos; 5. a lei restritiva obedece o principio da proibi¢cdo do excesso, estabelecendo as
restricbes necessarias para a salvaguarda de outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos?;
e, por fim, 6. a lei restritiva diminui a extensédo e alcance do conteddo essencial dos preceitos
constitucionais?

Consideramos a restricdo constitucional direta com caréater de regra, porquanto, se
considerada com carater de principio, depara-se na seguinte objecdo de que todo 6rgéo estatal,
apoiando-se unicamente em principios constitucionais, isto €, sem autorizacao legal, poderia intervir
nos direitos fundamentais, utilizando a ponderacao (teoria da proporcionalidade aplicavel a colisdo
entre principios fundamentais).

Suzana de Toledo Barros destaca a distingao entre simples reserva legal, na qual o
legislador limita-se a reclamar que determinada restricao seja prevista em lei; da qualificada, que,
indo além, reclama as condi¢fes especiais, 0s fins a serem perseguidos ou 0s meios a serem
utilizados. Cita, a propdsito, o julgamento do HC 69.912-0/RG, em que "o STF, analisando a matéria
sobre ilicitude das provas obtidas por meio de escuta telefénica autorizada por juiz para instruir
processo-crime, concluiu que a falta de edi¢éo da lei a que reporta a CF no art. 5.°, XIl, impede a
aplicabilidade da hipétese excepcionada no Texto, em razdo do que a garantia da liberdade das

comunicacdes telefénicas prevalece, sendo ilicita a prova assim obtida”.

4.3 A QUESTAO RELATIVA AOS LIMITES IMANENTES

Suzana de Toledo Barros explica que os “limites imanentes” decorrem das colisbes
surgidas, entre direitos individuais, estes e bens juridicos da comunidade (saude publica, seguranca
publica e defesa nacional); ou da idéia de “ndo perturbacdo”, segundo qual cada direito seria
limitado pela existéncia de outros direitos, evitando-se 0 abuso e o prejuizo dos outros, trazendo a
lume, no dltimo caso, a posi¢cao defendida por José Carlos Vieira de Andrade.

Robert Alexy complementa o pensamento, resumindo que:

Os limites imanentes dos direitos fundamentais ndo decorrem da idéia de que as liberdades ja sao de
antemd&o limitadas, supondo-se um Tatbestand restritivo; o problema € que os direitos fundamentais
transportam uma dimensao objetiva que supde otimizagdo contextual, razdo por que quanto mais dilargado o
seu ambito de protecao maior possibilidade de realizagao encontram, ainda que uma tal concepcéo tenha o
inconveniente de gerar maior numero de conflitos. Ndo haveria precedéncia de um valor sobre o outro;
apenas mediante a ponderacao poder-se-ia chegar a um resultado restritivo sem o risco de clausulas gerais
permissivas de uma acéo estatal visando a restringir direitos fundamentais, como aquelas do tipo “em razéo
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de seguranca publica” ou “para assegurar a moralidade publica” etc.

No entanto, tal entendimento esbarra no problema da inseguranca juridica em relacdo ao
sistema de garantias constitucionais.

Acerca da critica da “clausula da comunidade”, Suzana de Barros Toledo cita Lorenzo
Martin Retortilho y Ignacio de Otto y Pardo (“Direitos Fundamentales y Constitucion”. Madrid:
Civitas, 1992. p.112), segundo os quais “a tese reduz a nada a garantia dos direitos frente a uma
fonte de limitacdes praticamente inesgotavel, que carece de todo fundamento constitucional e que
pde os direitos completamente a disposi¢do do Poder Publico”.

Falando sobre uma possivel “razdo de Estado” como fundamento de violagéo de normas
juridicas, Francesco Cultrera lembra que “a seguranca do estado é uma exigéncia de tal
importancia, que os condutores dos estados sao obrigados, para garanti-la, a violar as normas
juridicas, morais, politicas, econdmicas, que consideram ao contrario, imperativas quanto tal
exigéncia ndo esta em jogo”. Cita, ao final, o perigo de tal interpretacdo: “diante das exigéncias
politicas, o homem podera ficar reduzido a pura e simples coisa, a puro e simples instrumento”.

No que tange a inadmissibilidade da prova produzida por meios ilicitos, no sistema
constitucional brasileiro, constitui-se regra expressamente proibitiva e, segundo nossa
interpretacao, restritiva de outros principios (liberdade de prova; ampla defesa; busca da verdade
real, decorrentes também do devido processo legal). Trata-se de garantia constitucional
fundamental, consubstanciada em clausula pétrea que, por sua vez, sequer admite deliberagdo no
sentido de ser abolida ou, entéo, restringida, localizando-se dentre as matérias para as quais o
Poder Constituinte impés limites materiais ao legislador infraconstitucional e aos intérpretes do texto

constitucional (CF, art. 5. e art. 60, par. 4., inc. IV).

4.4 FORMAS DE EXCLUSAO DA ILICITUDE DA PROVA

4.4.1 Legitima Defesa

Conforme se afirmou alhures, os direitos e garantias constitucionais sao relativos e devem
ser harmonizados de forma que maior eficacia resulte dos preceitos constitucionais interpretados.

Assim, quem, em desrespeito ao principio reitor de interpretacéo das liberdades publicas,
a dignidade humana, fere direitos constitucionais de outrem, ndo poderia invocar o principio da
inadmissibilidade da prova obtida por meio ilicito para perma-necerem injustamente ferindo direitos

alheios.
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Alexandre de Moraes cita alguns exemplos: a vitima, ameacgada e coagida, poderia
realizar uma gravacao clandestina, sem o conhecimento do interlocutor, em legitima defesa de sua
liberdade publica (liberdade), utilizando-a no processo para comprovar a pratica da extorsao; o filho,
vitima de maus-tratos e sevicias, poderia utilizar uma gravacéo clandestina contra o pai, agressor,
em legitima defesa de suas liberdades publicas (liberdade, integridade fisica); a familia do
sequestrado poderia utilizar uma possivel “carta confidencial”, remetida pelos seqtiestradores do
ente querido, para comprovar o sequestro judicialmente e contribuir para a libertagéo do
sequestrado, vitima da agresséo aos seus direitos humanos fundamentais (liberdade, integridade
fisica etc.).

Leciona o autor acerca do tema:

N&o se trata do acolhimento de provas ilicitas em desfavor dos acusados e conseqlientemente, em
desrespeito ao art. 5.9, inciso LVI, da Constituicdo Federal. O que ocorre na hipétese é a auséncia de ilicitude
dessa prova, vez que aqueles que a produziram agiram em legitima defesa de seus direitos humanos
fundamentais, que estavam sendo ameacados ou lesionados em face de condutas anteriormente ilicitas.
Assim agindo — em legitima defesa — a ilicitude na colheita da prova € afastada, néo incidindo, portanto, o
inciso LVI, do art. 5., da Carta Magna.

O Supremo Tribunal Federal também acolheu esse entendimento, em seus julgamentos.

Nesse caso, é incabivel a aplicacdo do principio da proporcionalidade — de dimenséo mais
ampla e subjetiva — na medida em que ha uma regra de excluséo da ilicitude consubstanciada na
legitima defesa da vitima. Nesse caso, ndo h& o risco de criagdo de precedentes perigosos em prol
de arbitrariedades e abusos de poder na obtencéo da prova processual penal em detrimento dos
direitos e garantias fundamentais dos suspeitos da pratica de uma infracdo penal, uma vez que a
legitima defesa tem contornos suficientemente caracteristicos e definidos com precisao pela
construcdo juridico-penal, os quais devem estar perfeitamente preenchidos e extremes de duvida
para produzirem as consequéncias juridicas dela decorrentes.

Aduzindo a respeito das gravacdes telefénicas ndo autorizadas, realizadas pela vitima do
crime em sua defesa, Eugénio Pacelli de Oliveira lembra que hé justa causa para tanto, consistente
no estado de necessidade como causa de justificacdo da conduta tipificada penalmente; como, em
outra situacao, poderé consistir na defesa do direito de quem a promoveu.

Nesses casos, a prova deixara de ser ilicita e, assim, ndo demandara a aplicacdo do
principio da proporcionalidade, considerado este 0 método eficaz e adequado de solucéo de
possivel colisdo de direitos fundamentais (considerado, aqui, a inadmissibilidade da prova ilicita
com outro direito ou garantia fundamental).

A inviolabilidade a vida, a integridade fisica, a liberdade, etc. também sao direitos
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constitucionalmente garantidos a todos os homens, igualmente, pelo caput do artigo 5.°; de forma
gue quem o ameaga ou viola podera ser obstado pela vitima ou por terceiro, sob 0 escopo de uma
regra de excecao, prevista no artigo 23 do Codigo Penal.

No caso, nado se falaria em proibi¢cdo de prova ilicita porque tal regra estaria excluida por

uma causa de justificagao.

4.4.2 Estado de Necessidade

Outrossim, tem-se falado, ainda, na teoria da exclusao da ilicitude da conduta do réu que,
em estado de necessidade, para resguardar o direito de liberdade, por exemplo, obtém prova
mediante interceptacao telefonica sem autorizacgéo judicial.

Nesse sentido, Paulo Rangel:

Assim, surge em doutrina a teoria da exclusao da ilicitude, capitaneada pelo mestre Afranio Silva Jardim,
a qual nos filiamos, onde a conduta do réu é amparada pelo direito e, portanto, ndo pode ser chamada de
ilicita. O réu, interceptando uma ligacao telefénica, sem ordem judicial, com o escopo de demonstrar sua
inocéncia, estaria agindo de acordo com o direito, em verdadeiro estado de necessidade justificante. [...]
Dessa forma, € admissivel a prova colhida com (aparente) infringéncia as normas legais, desde que em
favor do réu para provar sua inocéncia, pois absurda seria a condenacao de um acusado que, tendo provas
de sua inocéncia, ndo poderia usa-las sé porque (aparentemente) colhidas ao arrepio da lei.

Eugénio Pacelli de Oliveira, apos falar das causas de justificagdo como meio de exclusdo
da ilicitude da prova, ressalta que “quando nada, ainda que nao afastada a ilicitude, a prova poderia
ser aceita ja entado pelos critérios hermenéuticos da proporcionalidade e/ou da razoabilidade...”.

Nao obstante, discordamos do posicionamento adotado pelo autor ante os argumentos

expendidos no decorrer deste trabalho.
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CAPITULO 5

A TEORIA DA PROPORCIONALIDADE

5.1 ASPECTOS HISTORICOS

O principio da proporcionalidade, pensado originalmente, remonta a luta historica dos
ideais de garantir a liberdade individual em relacdo aos poderes e interesses do Estado. Assim, ao
falar-se em proporcionalidade, ndo devemos olvidar a contribuicdo significativa advinda das teorias
jusnaturalistas formuladas na Inglaterra, nos séculos XVII e XVIIl.

Num primeiro momento, talvez em funcdo da inexisténcia clara de divisdo entre os
diversos ramos do direito, percebemos que a proporcionalidade teve aplicagdo no campo
administrativo, no sentido de conter os abusos e excessos do poder frente as liberdades individuais,
no entanto, voltada para o aspecto punitivo.

N&o obstante atribuir-se aos aleméaes a constru¢cdo dogmatica do principio da
proporcionalidade, foi nos Estados Unidos da América que se desenvolveu, quase meio século
antes, a idéia de maior liberdade dos juizes na criacdo do direito a que se denominou “principio da
razoabilidade”.

Por sua vez, Luiz Roberto Barroso informa que “o principio da razoabilidade tem sua
origem e desenvolvimento ligados a garantia do devido processo legal, instituto ancestral do direito
anglo-saxao”. Diz que a matriz do principio encontra-se na regra law of the land (Magna Charta, de
1215), passando pelo desenvolvimento do devido processo legal americano, encontrando
positivagdo, notadamente, nas 5.2 e 14.2 Emendas a Constituicdo norte-americana.

Porém, foi na fase substantiva do due process of law, que perdurou entre 1890 e 1937,
gue se anunciou o proprio contetdo do principio da proporcionalidade ou razoabilidade, com seus
principios estruturais da necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido estrito.

Orlando Bittar, citado por Suzana de Toledo Barros, fez dura critica ao controle de
constitucionalidade levado a efeito pelo Poder Judiciario dos Estados Unidos, mediante a aplicacao
das emendas quinta e décima quarta e a utilizagdo de standards, que, para o autor, “ndo fixavam
dados objetivos e rigidos, mas permitiam que a no¢&o de devido processo legal, como aferidora de
legitimidade, passasse a ser estabelecida por convic¢gdes subjetivas e plasticas do juiz — pela sua
filosofia social, politica e econémica, por sua Weltanschauung”.

Analisando quatro desses standards, explicou-os:
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A) — rule of expediency — por ela se deve perquirir se, realmente, eram necessarias as restricdes
que, pelo poder de policia, se impuseram aos direitos do individuo. Eram requeridas pelo bem publico?
Sinta-se, por ai, a diafaneidade das lindes. Tal Standard é tanto mais importante quanto por ele se
julgara da oportunidade do ato legislativo. Imagine-se a triagem por tal crivo de toda a legislagdo social —
do periodo da reconstrucdo ao New Deal e se aquilatard da proje¢cdo assombrosa do controle
jurisdicional;

B) — balance of convenience — mais sutil que o primeiro: inquire da proporcao equitativa entre o
grau de intervencao da lei nos direitos dos particulares e a vantagem coletiva superveniente, avaliacdo
ultra-sensivel que a Corte fara in casu;

C) — rule of reasonableness — que investiga a racionalidade e a razoabilidade dos atos. Se a
finalidade para a qual a lei foi promulgada era razoavel, se ndo empregados meios razoaveis para
alcancgar o seu objetivo, se tais meios guardam uma proporg¢do substancial e razoavel com os fins da lei
e se esta ndo imp0de limitagbes irrazoaveis sobre a liberdade de contrato ou os direitos adquiridos (vested
rights), entdo a Corte aceitard a lei como expressao legitima e constitucional do poder de policia.
Definindo tal exigéncia por contraste, o seu foil, diriamos na linguagem do teatro, é outra correlata — a
néo arbitrariedade da lei: que ela ndo restrinja a liberdade individual ou o direito de propriedade mais
severamente do que o justifique o interesse da comunidade.

A questéo da razoabilidade ou arbitrariedade de uma lei n&o podia ser decidida por um dispositivo
constitucional especifico ou por qualquer principio absoluto de direito, dizem Kelly e Harbison. Uma lei
razoavel era o que parecia sensivel, plausivel e inteligente aos juizes que a examinavam. Que seja
politica, sensivel, plausivel ou inteligente é reflexo da filosofia social e econémica do individuo — dos
seus standards de valores. Quando, pois, a Corte aplicava o teste da razoabilidade, ela media a lei pelas
suas proéprias atitudes econdmicas e sociais. Se, a luz desses atitudes, a lei parecia inteligente, os JJ. a
sustinham; se ndo — declaravam-na irrazoavel, arbitraria e violadora do due process of law, portanto
inconstitucional.

[...] N&o espanta a coima de usurpador da funcao legislativa langada sobre o judiciario, enfeixando-se
mesmo, depois de 1900, toda a fase substantiva do due process na rule of raison: Nos estados
democraticos, os homens que decidem se as leis sdo socialmente oportunas e desejaveis, normalmente
tém assento nos corpos legislativos, escrevem Kelly e Harbison (...). O novo judicial review fez, assim,
da Suprema Corte uma espécie de terceira cAmara tanto para as legislaturas estaduais como para o
Congresso (...). O veto judicial, depois de 1890, constituiu um freio vigoroso sobre a politica de toda
assembléia legislativa da Nagéo, freio exercido ndo somente sob as exigéncias da Constituicao escrita,
mas ainda a luz das idéias sociais e econdmicas dos JJ. no julgamento. E a era de negaco sob a
clausula do due process, diz 0 J. Jackson;

D) — rule of certainty — Segundo o qual as leis de politica social devem deixar bem claro e certo
tudo o que proscrevem ou consentem, sob as sancdes certas que indicarem.

Assim, a teoria, ou principio, da proporcionalidade, desenvolvida na Alemanha e nos
Estados Unidos da América, prevista constitucionalmente em Portugal, propde a ponderacao
(sopesamento, balanceamento) dos interesses em conflito para a constatacao de qual valor, no
caso concreto, é proeminente e mais relevante e, portanto, deve ser aplicado.

Tal principio foi adotado tdo amplamente por nossos jurisconsultos, que parte da doutrina
0 erige a principio constitucional implicito.

De outra feita, Maridngela Gama de Magalhdes Gomes comenta que o principio ndo esta
previsto expressamente no que tange ao direito penal, apesar de constar inequivocamente em
relagédo aos diversos outros ramos do direito, citando como exemplos, as normas sociais de

protecdo ao trabalho, como a que exige proporcéo entre o valor do salario e a espécie de trabalho
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desenvolvido pelo assalariado; a norma que determina composi¢éo proporcional da Camara dos
Deputados com o numero referente a populacdo de cada Estado; normas que determinam que a
Administracdo Publica deve pautar-se pela necessidade na contratacdo de servidores temporarios

etc.
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Logo, conclui que o principio da proporcionalidade é um principio geral de direito aplicavel
nao somente nas hipéteses em que € previsto, mas por nortear a hermenéutica constitucional,
permeia todo o ordenamento juridico.

Por fim, lembra que, em qualquer caso, seria aplicavel sob invocagéo da regra prevista no
paragrafo 2.° do artigo 5.° da Constituicdo Federal, que reconhece outros direitos e garantias
constitucionais nao previstos, porém decorrentes do regime e dos principios por ela adotados.

Ainda, Suzana de Toledo Barros comenta que “o principio da propor-cionalidade tem de
ser entendido no quadro dos direitos fundamentais”, havendo de ser “considerado ao lado de outros
principios também extraidos da natureza desses direitos, como o da protec¢do do nudcleo essencial e
o da concordéancia pratica”.

Outrossim, Paulo Bonavides esclarece que o problema da sede material do principio da
proporcionalidade ficou sujeito a oscilagdes, nao tendo a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional

da Alemanha resolvido o problema:

Primeiro, buscou-se deriva-lo da garantia da intangibilidade conferida ao nucleo essencial dos direitos

fundamentais; a seguir, inclinaram-se os arestos do Tribunal Constitucional para uma fundamentacéo ora a

partir dos direitos fundamentais, ora a partir do Estado de Direito, prevalecendo, apds alguma vacilagéo, o

parecer de ultimo dominante e, por sem divida mais correto, segundo o qual € mesmo no Estado de Direito

que o principio da proporcionalidade melhor se aloja e pode receber sua mais plausivel e fundamental
legitimacéo.

Assim, o principio da proporcionalidade permeia entre a esséncia dos direitos
fundamentais e a propria concepc¢éo de Estado de Direito; no entanto, ndo ha duvida da
indissociabilidade de ambas as idéias, posto, como disse Paulo Bonavides, o principio da
proporcionalidade € concretizado a partir do caAnone do Estado de Direito.

No mesmo sentido, Antonio Scarance Fernandes, segundo quem “a idéia de
proporcionalidade sempre esteve presente no Direito, [...] sendo muito antiga, bastando lembrar a
famosa Lei do Talido. O que d& realce ao principio da atualidade é o fato de constituir construcao
destinada a proteger o individuo contra abusos do Estado e ter obtido consagracéo constitucional”.

Claro que, se se intervém em favor de um ou outro direito mediante o principio da
proporcionalidade, é que se objetiva exatamente a ndo supressao de qualquer deles.

Por todos 0s motivos expostos, podemos dizer que o principio da propor-cionalidade

exerce fungdo primordial na Teoria Constitucional contemporanea, sendo de aplicacdo necessaria

nas hipoteses de coliséo e restricdo de direitos fundamentais.
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5.2 CONCEITO

Cunhado com diversas denominagdes (ponderacdo, concordancia pratica, razoabilidade,
balancing etc), a teoria da proporcionalidade ocupa lugar de destaque na atual jurisprudéncia como
instrumento de solucdo dos conflitos entre direitos e garantias constitucionais.

Os americanos falam em razoabilidade.

Discorrendo acerca da ponderacédo no Direito Penal e sobre a razoabilidade, Mariangela

Gama de Magalhdes Gomes cita Giuseppe Lombardo, nesse sentido:

O juizo de razoabilidade diz respeito a uma ponderacgédo de todos os interesses envolvidos a fim de se decidir
acerca da adogédo de determinada medida, ao passo que o juizo de proporcionalidade refere-se a medida da
intervencao, e implica uma analise comparativa (do tipo ‘quantitativa’) entre o sacrificio imposto ao individuo
e o interesse publico perseguido. A aplicacdo destes dois principios, por parte de um controle jurisdicional
das decisdes, vale-se de um esquema de juizo de valor, com semelhancas significativas no método: na
aplicacao do principio da razoabilidade, é valorada a ponderagéo dos interesses realizada para verificar se
na medida foram consideradas adequadamente todos os interesses envolvidos, enquanto na aplicacéo do
principio da proporcionalidade avalia-se a ponderacédo dos interesses (que ja sdo tidos como legitimos) com
a medida da intervencéo. Assim, clara é a diversidade do objeto do juizo: a aplicagcdo do parametro da
proporcionalidade ocorre num momento logicamente posterior ao juizo da razoabilidade. O referido autor
salienta, ainda, que o juizo de proporcionalidade diz respeito a medida da intervencéo e nao se refere a
escolha discriciondria. Tal escolha é ja dada e valorada, em termos de razoabilidade, no ambito de uma
relacdo envolvendo multiplos interesses, onde o juizo de proporcionalidade insere-se, principalmente, numa
relacdo autoridade/liberdade como andlise custos/beneficios (Giuseppe Lombardo. Il principio di
ragionevolezza nella giurisprudenza amministrativa. Rivista Trimentrale di Diritto Pubblico, 1997, p.891).

Outrossim, a razoabilidade, por vezes, é utilizada como racionalidade.

Sobre isso, também disserta Mariangela Gama de Magalhdes Gomes:

Cabe destacar a diferenca existente entre o significado de razoabilidade e racionalidade, conceitos diversos
gue nao podem ser confundidos quando se trata de verificar a pertinéncia das normas incriminadoras.
Enquanto a razoabilidade € a racionalidade entendida como elemento de equilibrio e de medida, a
racionalidade é a qualidade de quem é provido de razao, ou a conformidade a uma ordem ou a um critério
racional. A racionalidade da lei diz respeito aos problemas da coeréncia e da ndo contradi¢cdo, enquanto a
razoabilidade mede-se em relacao ao principio da oportunidade, ao bom uso do poder, ao exercicio de um
certo grau de discricionariedade.

Os alemaes utilizam o termo proporcionalidade ou proibigdo de excesso, porquanto a
atividade legislativa é vinculada a limites formais e materiais e o vicio de inconstitucionalidade, seja
por atuar além da autorizacdo constitucional seja por permitir invaséo ou restricado indevida na
esfera de direitos ou liberdades fundamentais, redundaria em excesso.

No entanto, Luis Roberto Barroso lembra que o principio da proporcionalidade guarda

relacéo de fungibilidade com o da razoabilidade, conceituando este como “um parametro de

valorizacdo dos atos do Poder Publico para aferir se eles estdo informados pelo valor superior
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inerente a todo ordenamento juridico: a justica”.

O Supremo Tribunal Federal, em 1993, empregou pela primeira vez o principio da
proporcionalidade em sede de controle de constitucionalidade quando deferiu liminar de suspenséao
dos efeitos da Lei paranaense n.° 10.248, de 14/01/93, ocasido em que fez referéncia expressa no
corpo da ementa da expressao razoabilidade.

Segundo observou Suzana de Toledo Barros, o principal campo de atua¢éo do principio
da proporcionalidade € o dos direitos e garantias fundamentais, razao por que as manifestacdes do
Poder Publico devem render-lhe obediéncia.

O principio, aceito também pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
constituiu-se em instrumento utilissimo a servico da efetividade dos direitos fundamentais e,
especialmente, da liberdade, conforme licdo de Antonio Scarance Fernandes, que lhe atribui status
constitucional, porquanto relacionado com outros, como o da protecéo dos direitos fundamentais da
liberdade, da justica, da personalidade, da integridade fisica, da supremacia do estado Democratico
de Direito e da implementagéao das garantias asseguradas na Declaragao Universal dos Direitos do
Homem.

E, citando Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano (Proporcionalidad y derechos fundamentales
en el proceso penal, Madrid: Colex, 1990, capitulos 5 e 6), conclui, dizendo que o principio da
proporcionalidade complementa o da reserva legal e reafirma o Estado de Direito.

Como salientamos outrora, Robert Alexy faz a distingdo entre regras e principios
constitucionais, atribuindo-lhes, conseqiientemente, diferentes hipoteses de solu¢des para os
conflitos que podem resultar de sua colisdo com outros principios e regras de conflitos.

Assim € que concebe a ponderacdo como o instrumento valido e eficaz para a solucdo de
colisdes entre principios.

Leciona nesse sentido:

Quando os principios entram em colisdo, um dos principios tem de ceder ante o outro. Isso nao significa
declarar invalido o principio desprezado nem que no principio desprezado haja introduzido uma clausula de
exce¢do; mas que, sobre certas circunstancias, um principio precede o outro, sobre outras, a precedéncia
inverte-se — é a chamada relacéo de precedéncia condicionada. Enquanto os conflitos de regras se resolvem
no ambito da validade, os dos principios resolvem-se no ambito do maior peso que um, no caso concreto,
tem sobre o outro, ja que todos os principios séo sempre validos.

Alexy exemplifica, ainda, a aplicacao de tais solu¢cbes em dois casos julgados pelo

Tribunal Constitucional Federal.

5.3 PRESSUPOSTOS E REQUISITOS (ELEMENTOS OU SUBPRINCIPIOS
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ESTRUTURAIS)

A doutrina aponta dois pressupostos essenciais para a atuagdo do principio da
proporcionalidade: o formal, da legalidade, pelo qual a restricdo a direito individual ndo poderia ser
admitido sem lei prévia, elaborada por 6érgao constitucionalmente competente, imposta e
interpretada de forma estrita; e outro, de natureza material, que € a justificacéo teleoldgica, segundo
o qual a restricéo a direito individual somente se justifica se tiver por objetivo efetivar valores
constitucionalmente relevantes.

No desenvolvimento da teoria da proporcionalidade, foram construidos também seus
elementos — também denominados requisitos intrinsecos ou subprincipios estruturais —, no sentido
de que, sendo limitado o poder, a restricdo a direito individual, em face da Constitui¢cdo, pelo érgdo
julgador, s6 seria justificada por razdes de necessidade, adequacao e supremacia do valor
protegido em face do restringido (proporcionalidade em sentido estrito), que, em tese, dariam a
densidade indispenséavel para alcancar a funcionalidade pretendida por seus aplicadores.

Além desses, ha os requisitos extrinsecos do principio, conhecidos como judicialidade e
motivacéo, no sentido de que a restricdo aos direitos constitucionais fundamentais seja imposta por

juiz mediante decisao fundamentada.

a) Principio da adequacao ou da idoneidade:

Trata-se de um julgamento sobre a pertinéncia logica da relagdo meio-fim. A indagacéo a
ser feita nessa fase de andlise da proporcionalidade é: 0 meio escolhido contribui para a obtencéo
do resultado pretendido?

N&o se admitira o ataque a um direito do individuo se o meio utilizado ndo se mostrar
idéneo a consecucdo do resultado pretendido.

A doutrina menciona, dentro desse sub-principio, a razoabilidade interna, caracterizada
pela existéncia de uma reacéao racional e proporcional entre os motivos, meios e fins; e a
razoabilidade externa, consistente na adequacgéo aos meios e fins admitidos e preconizados pelo
texto constitucional.

Qualquer outra indagacdo, como acerca da eficacia do meio ou do meio melhor para o
atingimento do fim colimado, sai da 6Orbita da adequacgé&o ou idoneidade e adentra no a&mbito da
necessidade, outro sub-principio a ser analisado a seguir.

Nicolas Gonzalez-Cuellar Serrano ensina que a adequacgéao deve ser verificada

empiricamente, de maneira objetiva e subjetiva. Objetiva, quanto a adequacédo qualitativa — a
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medida deve ser habil ao atingimento do fim colimado — e quanto a adequacao quantitativa — a
duracgéo ou intensidade da medida deve ser condizente com a sua finalidade; e subjetiva, dirigida a
um individuo sobre o qual incidam as circunstancias exigiveis para sua atuacao.

Luiz Roberto Barroso, citado por Paulo Arminio Tavares Buechele, falando sobre a
proporcionalidade no ambito normativo, distingue entre “razoabilidade interna” e “razoabilidade

externa”, nos seguintes termos:

...havendo a razoabilidade interna da norma, € preciso verificar sua razoabilidade externa, isto é: sua
adequacéo aos meios e fins admitidos e preconizados pelo texto constitucional. Se a lei contravier valores
expressos ou implicitos no texto constitucional, ndo sera legitima nem razoavel a luz da Constitui¢do, ainda
gue o seja internamente. Suponha-se, por exemplo, que, diante da impossibilidade de conter a degradacéao
acelerada da qualidade de vida urbana (motivo), a autoridade municipal impedisse o ingresso nos limites da
cidade de qualquer ndo-residente que ndo fosse capaz de provar estar apenas em transito (meio), com o que
reduziria significativamente a demanda por habilitagcdes e equipamentos urbanos (fim). Norma desse teor
poderia até ser internamente razoavel, mas nao passaria no teste da razoabilidade diante da Constituigdo,
por contrariar principios como o federativo, o da igualdade entre brasileiros etc.

b) Principio da necessidade ou da exigibilidade

O sub-principio da necessidade ou exigibilidade da medida tem como sinbnimos o
“principio da menor ingeréncia possivel”, “intervencdo minima”, “alternativa menos gravosa”,
“subsidiariedade” ou “proibi¢do do excesso”.

Quer significar que os meios utilizados para alcangar os fins visados devem ser 0s menos
onerosos possiveis ao lesado.

Isso quer dizer que a medida restritiva de direitos fundamentais tem de ser indispensavel
para a conservacgao do proprio ou de outro direito fundamental e ndo pode ser substituida por outra
igualmente eficaz, porém, menos gravosa.

Citando Maunz/Duerig, Paulo Bonavides arremata que o principio parcial da necessidade
pode também ser entendido como o principio da escolha do meio mais suave.

A fundamentacéo judicial, ao aplicar o principio da proporcionalidade, no que tange a
necessidade ou exigibilidade, traduzir-se-a num juizo positivo: o juiz devera indicar qual o meio mais
idéneo e por que objetivamente produziria menos conseqiéncias gravosas, entre 0s varios meios
adequados ao fim colimado.

Esse subprincipio traz, em si, o primeiro, da adequacéo, porquanto, no dizer de Gilmar
Ferreira Mendes, “apenas o que é adequado pode ser necessario, mas 0 que € necessario nao
pode ser inadequado”.

Também, aqui, € importante o registro de outros elementos conducentes a uma maior
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operacionalidade pratica do principio, dada sua natural relatividade, mencionados por Francisco

Fernandes de Araujo:

a) a exigibilidade material, pois 0 meio deve ser o mais “poupado” possivel quanto a limitacéo dos direitos
fundamentais; b) a exigibilidade espacial aponta par a necessidade de limitar o &mbito da intervencéo; c) a
exigibilidade temporal pressupe a rigorosa delimitacdo no tempo da medida coativa do poder publico; d) a
exigibilidade pessoal significa que a medida se deve limitar a pessoa ou pessoas cujos interesses devem ser
sacrificados.

c) Principio da proporcionalidade em sentido estrito

Na proporcionalidade em sentido estrito esta a ponderacao propriamente dita entre o 6nus
imposto e o beneficio trazido a esfera de direitos dos cidadaos.

Assim, remontando a Robert Alexy, percebemos que a ponderacao, elemento basico do
principio ora estudado, é possivel quando ha uma esfera de decisdo discricionaria pelo aplicador da
norma, que se encontra entre dois ou mais direitos possiveis de serem protegidos no caso concreto.
Aqui, tem-se a idéia de equilibrio entre valores e bens.

Alexy identifica o principio parcial da proporcionalidade em sentido estrito com 0 método
da ponderacao de bens, tornando-se necessario verificar a relacdo de precedéncia entre o0s
principios em tensdo. Elabora, portanto, a chamada “lei da ponderacao”, nesses termos: “Quanto
maior o grau de nédo satisfacdo ou afetacdo de um principio, tanto maior tera de ser a importancia
da satisfagao do outro”.

Explica que os principios, tomados em si mesmos, podem conduzir a uma contradi¢do, um
deles limitando a possibilidade juridica de cumprimento do outro. Ressalta que a situagdo néo é
solucionada com a declaracéo de invalidade de um dos principios ou com a introduc¢do de uma
regra de excecdo em um deles de forma que, em todos 0s casos futuros, esse principio tenha de ser
considerado como regra, satisfeita ou ndo. A melhor solucéo consiste em estabelecer entre os
principios uma relagédo de precedéncia condicionada, em determinadas circunstancias: “tomando-se
em conta o caso, indicam-se as condi¢fes sobre as quais um principio precede a outro; sobre
outras condic¢des, a questado da precedéncia pode ser solucionada inversamente”.

Pierre Muller informa que quem utiliza o principio se defronta com uma obrigacdo — de
fazer uso de meios adequados — simultaneamente a uma interdicdo — quanto ao uso de meios

desproporcionados.
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Sobre o principio assim se manifestou Suzana de Toledo Barros:

Isso quer dizer que o juiz quando considera adequada a relacdo entre determinada restricdo e o fim a que se
destina, ou mesmo quando reconhece a inexisténcia de outro meio menos gravoso que pudesse conduzir ao
mesmo resultado, nem por isso estd a chancelar uma providéncia que imponha 6nus demasiados ao
atingido. Ha situagfes em que é plenamente possivel identificar um desequilibrio na relacdo meio-fim, sem
gue se possa concluir pela desnecessidade da providéncia legislativa, porque ndo estd em causa a
existéncia de outra medida menos lesiva, mas, sim, a precedéncia de um bem ou interesse sobre outro. [...]
A diferenca bésica entre o principio da necessidade e o principio da proporcionalidade em sentido estrito
est4, portanto, no fato de que o primeiro cuida de uma otimizacdo com relacdo a possibilidades faticas,
enquanto este envolve apenas a otimizagao de possibilidades juridicas”.

A mesma autora diz, no entanto, que “a proporcionalidade em sentido estrito ndo indica a
justa medida do caso concreto, que ha de ser inferida a partir da ponderacao de bens, na qual o
juizo de valoracao € bastante amplo”. Menciona, por isso, “a tese, defendida por muitos, de que se
trata de tarefa impossivel de ser efetuada, pela dificuldade de separar, medir e comparar valores e
interesses em conflito”.

Assim, citando Ernesto Pedraz Penalva, a Autora revela que o Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha criou trés critérios, com o objetivo de constituir o principio em idé€ias objetivas
de justa medida, mediante os quais faz a ponderagao entre os meios e os fins em se tratando de
direitos fundamentais: a) quanto mais sensivel revelar-se a intromissdo da norma na posicao
juridica do individuo, mais relevantes héo de ser os interesses da comunidade que com ele colidam;
b) do mesmo modo, o maior peso e preeminéncia dos interesses gerais justificam uma interferéncia
mais grave; c) o diverso peso dos direitos fundamentais pode ensejar uma escala de valores em si
mesmo, como ocorre na esfera juridico-penal (o direito a vida teria preferéncia ao direito de
propriedade)”.

Acerca desse subprincipio, tem-se em conta a “ponderacéo”, a relagédo “custo-beneficio”:
leva-se em conta a adequacgé&o e a necessidade da opc¢ao feita, mas, ainda, as vantagens ou

desvantagens que a medida acarreta para os envolvidos.

5.4 APLICACAO AS PROVAS DERIVADAS DAS ILICITAS

Antonio Scarance Fernandes salienta que é bastante discutida a aplicagdo do principio da
proporcionalidade no processo penal, essencialmente no que se refere ao tema da prova ilicita.

Embora com a prova procura-se chegar o mais proximo possivel da verdade, ndo ha uma
verdade absoluta, sendo aquela demonstrada nos autos segundo o consenso coletivo. Portanto, ao

invés de buscar a verdade real a qualquer custo, mais esta adequada ao nosso sistema de
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liberdades publicas a producéo de prova segundo os ditames da Constituicdo e das leis, devendo
os Juizes zelar pela manutengéo dessas garantias constitucionais.

Ada Pelegrini Grinover, citando autores como Rafael Bielsa, Quintana e Pound, comenta
gue o principio dilui-se num conjunto de proposi¢cdes com dimensdes subjetivas: é razoavel o que
esteja conforme a razdo, supondo equilibrio, moderacéo e harmonia, o que ndo seja arbitrario ou
caprichoso, 0 que corresponda ao senso comum, aos valores vigentes em dado momento ou lugar.

Assim explica Gomes Filho:

Em outras palavras, a prova judiciaria nao se destina ao estabelecimento de uma verdade circunscrita no
processo, até porque este ndo € um fim em si mesmo, mas um instrumento de conflitos sociais; e, para que
essa finalidade dltima seja alcangada, a produgdo do convencimento judicial deve obedecer a determinados
padrdes e rituais, através dos quais a coletividade possa reconhecer-se.

Nesse sentido, Tourinho Filho:

Assim, ndo ha, em principio, nenhuma restricdo aos meios de prova, com ressalva, apenas e tdo-somente,
daqueles que repugnam a moralidade ou atentam contra a dignidade da pessoa humana. E porque ndo sdo
admissiveis? Em face de limitagcdes impostas por principios constitucionais e até mesmo de Direito Material.

Em que pesem opinides diversas, comungamos do entendimento daqueles segundo os
guais o preceito constitucional que ndo admite prova obtida por meio ilicito deve ser cumprido,
posto que fatica e juridicamente possivel, constituindo-se numa norma proibitiva imposta
diretamente pela Constituicdo, visando a licitude do procedimento penal, que ndo poderia ser
descumprida sob pena de inconstitucionalidade e, consequientemente, aplicagéo da regra de
exclusdo da prova assim produzida.

Segundo Oswaldo Trigueiro Valle Filho, a proibicdo de provas ilicitas conforma uma
maxima que o legislador constitucional quis ver integrado numa nova postura do processo,
dispositivo langcado pelo proprio ordenamento constitucional em sua autodefesa em razao do nucleo

essencial consistente na “dignidade humana”.

54.1 Argumentos Contrarios a Utilizacdo do Principio da Proporcionalidade como

Instrumento Apto a Admissao da Prova Derivada da llicita Pro Societate

Por vezes, grassa na jurisprudéncia patria a aplicacao do principio da proporcionalidade
como instrumento apto a admissibilidade da prova processual penal derivada da ilicita quando, no
confronto entre os direitos individuais e os coletivos, na maioria das vezes substanciado na
seguranca publica, estes revelam prevaléncia na efetivagdo dos direitos fundamentais.

Evidente que o principio da proporcionalidade, como meio adequado para solucdo dos
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conflitos entre direitos fundamentais, poderéa ser utilizado para o sopesamento de determinados
problemas que se apresentarem em forma de colisdo de direitos fundamentais, ocasido em que sera
considerado, e aplicado, o interesse prevalente. Nesse caso, poder-se-ia argumentar apenas no
que diz respeito as provas derivadas das ilicitas, a respeito das quais ndo existe qualquer restricao
constitucional expressa dirigida ao seu intérprete ou aplicador.

Em primeiro lugar, ha a critica de alguns doutrinadores ao principio da proporcionalidade
por oferecer margem ao subjetivismo e ao decisionismo judiciais, pelo qual o juiz poderia manipular
a ponderacao de valores processuais penais constitucionais conforme sua livre convicgao,
atribuindo o peso dado a cada valor segundo uma pauta sem qualquer apoio em principios
metodolégicos, o que conduziria a resultados incontrolaveis. Nessa linha de pensamento encontra-
se Friedrich Miiller, para quem “a ponderacédo oferece um padré&o lingtistico cémodo, conduzindo a
juizos de valor subjetivos de uma justica do caso, a qual poderia ser, nos quadros do Estado de
Direito, subsequientemente generalizada”.

Ademais, € possivel imaginarmos que a admissibilidade de utilizagdo de provas derivadas
das ilicitas, no processo penal, com base apenas no arbitrio judicial, nestes tempos de crise
generalizada por que passa a seguranca publica, externa e interna, poderia abrir precedentes
perigosos a opressao e perseguicao insanas a supostos “bandidos” e “criminosos”, termos
freqientemente preconizados pela midia nacional e que influencia e fomenta a caca insana aos
supostos culpados.

Ocorre que, para parte da doutrina, o argumento simplista do subjetivismo e arbitrio
judiciais em face da ponderacao € superavel, pois o0 seu exercicio é realizado levando-se em contra
0s subprincipios da adequacgéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito; mediante os
quais o aplicador desenvolve toda uma argumentacao plausivel pela preponderancia de um
principio em relacdo a outro, tornando a deciséo racionalmente motivada.

No entanto, o tema nao estd isento de criticas, na medida em que a doutrina teme a
relativizacdo da seguranca juridica e, ainda, a transferéncia da valoracéo técnico-social do
legislador para o juiz.

Dai lembrar Suzana de Toledo Barros que “o contexto atual reclama cada vez mais tarefas
do legislador, mesmo em relagéo aos classicos direitos de liberdade, exatamente para garantir-lhes
a efetividade desejada”.

Evidente que os direitos e garantias constitucionais sao relativos e podem ser balizados

em ordem de precedéncia dos valores que agregam, porém, ndo podemos olvidar que a utilizacdo
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indiscriminada do principio da proporcionalidade para justificar a intervencéo indevida do Estado na
esfera das liberdades publicas, seja promovendo a obtencdo ilicita de prova processual penal seja
admitindo, no processo penal, a producao de prova maculada com a ilicitude originaria, obtida por
particulares, afrouxa a garantia constitucional pela inseguranca juridica que acarreta além de
aniquilar, no caso concreto, a presuncao de legitimidade dos atos do Estado que, monopolizando a
administracdo da justica para evitar que esta fosse feita indiscriminada ou forcadamente pelos
particulares, ndo pode, ele proprio, deixar de cumprir com uma determinacao constitucional de
licitude na administracao da justica.

Ha autores que, admitindo a utilizagdo do principio da proporcionalidade como instrumento
de solucéo de colisdo entre direitos fundamentais diversos e a inadmissibilidade da prova ilicita,
ndo negam a preponderancia da necessidade de resguardo da seguranca publica consubstanciada
na repressao a criminalidade, justificando o entendimento com o principio da isonomia.

N&o se pode olvidar, no entanto, que as garantias processuais penais foram elevadas a
categoria de principios constitucionais exatamente para garantir a efetivacdo da tdo desejada
liberdade e igualdade entre os homens. Na medida em que se limitou o jus puniendi por meio de
outorga de direitos fundamentais de liberdade a todos os homens, tentou-se coloca-los numa
posicao de igualdade, entre si e de todos frente ao Estado.

Meramente ilusoria, portanto, na prética, a negativa da seletividade do Direito Penal, que
também é do Direito Processual Penal.

Discorrendo especificamente sobre as formas de incivilidade, consideradas campos
negativos que impedem a consolidacdo democrética, como o baixo controle da sociedade politica
pelas ndo-elites; o ndo-Estado de Direito para as nao-elites, conjugada com um nao-acesso a
justica; um aparelho de Estado ndo-responsabilizavel pelas diversas formas de violéncias e

arbitrariedades etc.; Paulo Sérgio Pinheiro conclui que:

O que chama a aten¢do na América Latina, e particularmente no Brasil, por causa de sua dimensao, é que
essas formas de incivilidade se abatem de preferéncia sobre as maiorias que constituem as populagdes
pobres e miseraveis, precisamente aqueles setores que sédo os alvos do arbitrio, da criminalizacédo e da
discriminacdo. O Estado, as classes dominantes, as elites ndo asseguram para essas populagdes as
condic¢Bes bésicas para a realizagéo e efetivacdo dos direitos humanos. [...] O retorno ao constitucionalismo
democratico pouco fez para erradicar as praticas autoritarias presentes no Estado e na sociedade. Apesar da
protecao constitucional, a violéncia ilegal continua. Governos civis falharam em controlar o abuso de poder e
em lutar contra a impunidade. Como resultado do fracasso das democracias na América Latina em refrear a
policia com a imposicdo de maiores controles civis, um dos sinais mais visiveis é a ocorréncia de praticas
abusivas freglientes contra suspeitos e prisioneiros. Um dos maiores fracassos dos novos Estados
democraticos € a sua incapacidade de por fim ao tratamento cruel de criminosos comuns encarcerados. A
tortura em investigagdes policiais e as condi¢des abominaveis das prisdes na maioria dos paises da América
Latina estao ainda presentes, apos as transi¢des politicas.
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Oportuno lembrar, ainda, a licdo de Manoel Gongalves Ferreira Filho, quando, ao falar
sobre as diversas formas de ameaca a seguranc¢a nacional, deixa claro que, dentre elas, esta a
“deliquescéncia do poder derivada da desmoralizagdo dos governos por for¢a da corrupgéo
inextirpada e recorrente”, e, logo apds, ao tratar especificamente da criminalidade violenta
paralelamente ao narcotrafico, sugere que “tal criminalidade €, por um lado, um reflexo da miséria
de vasto setor da populacéo, o que reclama medidas sociais que eliminem esse fator
criminogenético”.

Por outro lado, ao analisarmos os principios parciais da proporcionalidade, veremos ser
injustificavel sua utilizacdo para admisséo de prova ilicita pelo Estado titular da persecucédo penal.

Primeiro, pela inconstitucionalidade da prova que, por ser ilicita, ndo se presta a provar o
fato e a autoria com vistas a repressao criminal, haja vista que o principio foi cunhado
especialmente para evitar ingeréncias indevidas do Estado, persecutor penal, na esfera dos direitos
fundamentais do homem. E, portanto, inidéneo ao fim a que se propde, porquanto ao Estado nio é
facultado respeitar os direitos e garantias fundamentais durante o exercicio do jus puniendi, mas lhe
€ obrigatoria essa submissédo, diante do principio da legalidade, do qual decorre o de presuncgéo de
legitimidade de seus atos e, ainda, diante do direito de liberdade, bem maior em evidéncia no
processual penal.

Outrossim, o meio ilicito em hip6tese alguma seré exigivel do Estado na persecucéo
criminal, como decorréncia logica dos principios acima mencionados. De fato, 0 meio ndo sera
necessario na medida em que os 0rgaos estatais, encarregados da investigacdo e persecugao
penal, tém a sua disposi¢ao outros meios igualmente eficazes, mas que seriam n&do-prejudiciais ou
portadores de uma limitagdo menos perceptivel a direito fundamental.

Revela Vicente Greco Filho, com efeito, que a admissibilidade da prova ilicita poderia
encorajar a ilicitude, na medida em que o resultado da prova, se valido, poderia justificar a
condenacdo; além de argumentar no sentido de que a propria legislacao prevé os mecanismos
adequados para a obtencgéo coativa da prova, dos quais sdo exemplos a condugéao coercitiva de
testemunha, busca e apreenséo, exibicado de documento ou coisa etc.

Assim, considerando que o subprincipio da exigibilidade imp&e que “o0 emprego de
determinado meio deve limitar-se ao estritamente necessario para a consecuc¢ao do fim almejado, e,
havendo mais de um meio, dentro do faticamente possivel, deve ser escolhido aquele que traga
menos prejuizos”, certo é que o Estado, como titular do poder de investigacao criminal e como

titular do jus puniendi, tem a sua disposi¢cao inUmeros meios eficazes e legitimos para a repressao
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do crime, ndo devendo, para tanto, lancar mao de provas obtidas por meios ilicitos, ou seja, com
violacéo de direitos e garantias instituidas constitucionalmente em favor da pessoa contra o arbitrio
do Poder.

Por fim, ndo haveria proporcionalidade entre a ilegalidade praticada pelo Estado no
exercicio do jus puniendi, por meio da obtencdo de provas ilicitas com vistas a represséo do
suspeito da pratica de um ato criminoso, e a restricdo arbitrariamente imposta aos direitos e
garantias fundamentais do investigado ou acusado em processo penal. Conforme exaustivamente
demonstrado neste trabalho, a justica penal ndo pode ser realizada a qualquer preco, pois na
medida em que se protege um homem, toda a sociedade estara protegida contra a furia do jus
puniendi.

Reportando-se ao magistério de José Frederico Marques, Rogério Lauria Tucci arremata:

Aduz ser inadmissivel, na Justica Penal, a adocao do principio de que os fins justificam os meios, para assim
tentar legitimar-se a procura da verdade através de qualquer fonte probatéria. Por isso, a tortura, as
brutalidades e todo atentado violento a integridade corporal devem ser banidos da investigacao e da
instrucdo. E o mesmo se diga do que se denomina, com eufemismo, de torturas licitas, como the bird degree
da policia americana ou os interrogatoérios fatigantes, penosos e exaustivos. Igualmente condenaveis séo 0s
procedimentos desleais, como, por exemplo, a captacdo clandestina de telefonemas, o emprego de
microfones dissimulados e do registro, em aparelhos telefénicos, de conversag¢des intimas.

E, citando Railda Saraiva, reafirma sua posi¢cao nesse sentido:

As garantias do devido processo penal asseguram a legitimidade do procedimento, a imparcialidade do
julgador e a justica das decisdes. [...] A luta contra o crime ndo se pode desbancar para o terrorismo penal,
para usar a expressao de Radbruch, o qual pode estimular a violéncia do Estado e acabar vitimando
inocentes. O processo penal e as garantias que o regem ndo sdo dirigidas aos criminosos, podendo ser
alterados conforme o grau de perversidade destes. A tutela se dirige a Sociedade como um todo e a cada
individuo em particular, que pode, a qualquer momento, se transformar em suspeito ou acusado, ficando
sujeito a abusos injustificaveis e a injusticas irreparaveis se nao cercado das garantias constitucionais que
Ihe asseguram um devido processo legal. A gravidade do crime em investigagdo ou em julgamento ndo pode
autorizar a adogao de meios repressivos gque repugnam a consciéncia de pais democratico, violando a
dignidade da pessoa humana, reduzindo o valor da liberdade e da igualdade, e levando o Estado a imoral
competicdo com 0s criminosos na pratica da violéncia, em atos de desumanidade” (cf. Valiante, Il nuovo
processo penale; processo per 'uomo”, Mildo, 1975, p.45).

Nesse sentido decidiu o plenario do Supremo Tribunal Federal:

€ indubitavel que a prova ilicita, entre nds, ndo se reveste da necessaria idoneidade juridica como meio de
formacéo do convencimento do julgador, razao pela qual deve ser desprezada, ainda que em prejuizo da
apuracéo da verdade, no prol do ideal maior de um processo justo, condizente com o respeito devido a
direitos e garantias fundamentais da pessoa humana, valor que se sobreleva, em muito, ao que é
representado pelo interesse que tem a sociedade numa eficaz repressao dos delitos. E um pequeno preco
gue se paga por viver em Estado de Direito democratico. A justi¢ca penal ndo se realiza a qualquer preco.
Existem, na busca da verdade, limitagBes impostas por valores mais altos que ndo podem ser violados,
ensina Helena Fragoso, em trecho de sua obra Jurisprudéncia Criminal, transcrita pela defesa. A
Constituicao brasileira, no art. 5., inc. LVI, com efeito, dispde, a todas as letras, que sdo inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos (STF — Agéo Penal 307-3-DF — Plenario — Relator Ministro
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lImar Galvéo — DJU 13/10/1995 — RTJ 162/03-340).

De fato, o principio da constitucionalidade constitui, em nosso ordenamento juridico,
axioma do Direito Constitucional, corolério da constitucionalidade e canone do Estado de direito,
apropriado a tolher a agéo ilimitada do poder do Estado sobre matéria que abranja direta ou
indiretamente o exercicio da liberdade e dos direitos fundamentais.

Incompreensivel, assim, que elaborado como instrumento a garantir as liberdades, cujo
exercicio somente se faz possivel fora do reino do arbitrio e dos poderes absolutos, possa ser
utilizado como meio eficaz de legitimar as praticas arbitrarias promovidas ou utilizadas pelo Estado
na perseguicao criminal com violagao dos direitos e garantias fundamentais do suspeito de ser o
autor da pratica de uma infracdo penal.

Segundo Osvaldo Trigueiro do Valle Filho, “passamos a ter uma heranca forgosa de
tempos remotos que hoje sdo protagonizados por diferentes sujeitos, que tém fixado em suas
mentes, como reserva, a sucessiva mudanca no modelo garantista”. Referindo-se as incertezas
politicas da atualidade, em que as disputas tém se mostrado bastante expostas, diz que “néo
estamos desejosos que o pior venha a se apresentar e ndo seja nhecessario surgir a inquietacdo da
consciéncia humana...”.

Revela que “as inquietacdes apontadas sdo bem atuais: “a fragilidade da seguranca
americana diante dos ataques terroristas nos fez novamente presenciar a investida do Estado sobre
os cidadaos, no especifico &mbito da vigilancia (escutas e outros)”.

Falando especificamente sobre o principio da presuncdo da inocéncia garantido pelas
regras de proibicdo de provas e baseando-se, por outro lado, num roteiro de ponderacéo, fala que
“0 estatuto do argiido n&do pode funcionar como amortecedor, na medida em que as
particularidades do caso permitam uma maior ou menor ingeréncia. Na verdade, os limites
estabelecidos tém alguns parametros. Para Figueiredo Dias, as medidas impostas devem ser no

minimo ‘[...] comunitariamente suportaveis™.

542 A Garantia da Liberdade como Limite ao Jus Puniendi

Segundo Mariangela Gama de Magalhdes Gomes, “a concepcéao substancial que é
conferida ao Estado Democratico de Direito, expresso na Constituicdo brasileira, implica que a sua
politica criminal, que tem como fundamentos a liberdade e a dignidade humana, ndo pode
considera-las a ponto de converter as pessoas em meros instrumentos ou sujeitos de tutela”.

Ressalta que “o principio da proporcionalidade assume especial papel de garantia, de
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carater negativo, cumprindo a finalidade de frear a degeneracéo do poder punitivo, impedindo-o de
expandir-se ilimitadamente”.

Numa interpretacao sistematica dos direitos fundamentais, verificamos que a disposi¢céo
expressa de inumeras garantias processuais penais limitativas do poder punitivo do Estado frente
aos direitos do investigado ou acusado revelam a necessidade histérica de sobrelevar os ultimos
em confronto com o primeiro, de forma a impedir ingeréncias arbitrérias e ilegitimas na esfera de
liberdade e privacidade da pessoa humana sob o argumento de suposta garantia da seguranca
publica.

Com propriedade, Ada Pellegrini Grinover, citada por Ana Lucia Menezes Vieira, resume a
posicao do Judiciario em face das garantias constitucionais fundamentais do réu, tendo como

imperativo o devido processo legal:

Todas as funcdes do Estado, em suas multiplas atividades, séo limitadas pela esfera de liberdade individual.
N&o apenas a administragcao incumbe respeitar o circulo de autodeterminacgédo do cidaddo, mas sim também
aos Poderes Legislativo e Judiciario. O réu, como qualquer cidadao, é portador de uma série de direitos, de

relevancia prioritaria e autbnoma. Tais direitos devem ser tutelados pela prépria autoridade jurisdicional que,
no exercicio de sua atividade, encontra, assim, uma série de limites.

As mesas de processo penal da Universidade de S&o Paulo, mediante as sumulas 48 a
50, admitiram a utilizagéo das provas ilicitamente obtidas apenas em beneficio do réu, sendo um
dos posicionamentos ainda hoje adotados por parte da doutrina.

Com efeito, considerando que a prova ilicita por derivacéo, apesar de ser cunhada
também como garantia constitucional decorrente da inadmissibilidade da prova ilicita, exsurgindo
igualmente como corolario do devido processo legal, pensado historicamente como instrumento
limitativo dos poderes arbitrarios do Estado frente aos cidadaos e, consequéncia logica desse
axioma, como efetivador do principio da dignidade humana no processo penal, devera ser sopesada
a inadmissibilidade com outros principios constitucionais fundamentais que com ele entrarem em
conflito e que, no caso concreto, possam ser postos em posi¢cao de precedéncia condicionada em
relacdo aquele, portanto, devendo prevalecer para garantir maior efetividade ao escopo das
garantias constitucionais.

Por exemplo, o jus libertatis do investigado ou acusado inocente, quando a prova ilicita for
0 meio de que este disponha para demonstrar sua inocéncia, porquanto a condenac¢do de um
inocente fere a consciéncia juridica como uma grave forma de injustica.

Nesse sentido, Vicente Greco Filho, sem falar propriamente na teoria da exclusédo da

ilicitude ou na teoria da proporcionalidade, adota o entendimento da necessidade da aplicagao do
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“principio interpretativo da compatibilizagdo das normas constitucionais” para o fim de admitir-se a
prova ilicita quando, por exemplo, o bem juridico envolvido assim o recomendar pela sua
importancia. Cita o caso de uma prova ilicita que conduziria & absolvicdo de um inocente, a qual
deveria ser admitida ainda que com sacrificio de outro preceito legal, posto que a condenacao de
um inocente seria a mais abominavel das violéncias.

Ainda, Greco Filho, Celso Ribeiro Bastos e Yves Gandra Martins admitem o principio da
proporcionalidade como instrumento apto a utilizagdo da prova ilicita em favor do réu. O primeiro
cita, como exemplo, a prova obtida por meio ilicito e que levaria a absolvicdo de um inocente, a qual
teria de ser admitida porque a maior das violéncias constitucionais seria a condenacgéo de um
inocente. Os dois ultimos lecionam que o principio da inadmissibilidade de prova ilicita deve ceder
nas hipéteses em que sua observancia intransigente levaria a lesdo de um direito fundamental

ainda mais valorado, referindo regras de imposi¢ao obrigatoria para o caso:

a primeira, de que a prova seja indispensavel na defesa de um direito constitucional mais encarecido e
valorizado pela Constituicdo do que o direito violado com sua obtencéo; a segunda, de que a prova seja
produzida em defesa do réu e nédo a favor do Estado, entendido como autor da agdo penal; por fim, a de que
a prova seja exibida por quem néo participou, direta ou indiretamente, do evento inconstitucional que o
gerou.

Antonio Scarance Fernandes, dissertando sobre a repercusséo processual da prova obtida
por meio ilicito, ndo deixou de reconhecer que “segundo forte corrente, a prova ilicita em favor do
réu deve ser admitida quando seja meio eficaz de evitar condenacdo injusta. Nessa 6tica, ndo
deferia o tribunal determinar o desentranhamento pedido pelo Ministério Publico quando, sem a
prova, o réu seria condenado, alterando-se anterior solu¢do absolutéria. Haveria, aqui, justa
aplicacao do principio da proporcionalidade”.

Salutar, a proposito, a mudanca de entendimento acerca do tema preconizado por Rogério

Lauria Tucci, sob os seguintes argumentos:

J& agora, entretanto, curvamo-nos ao entendimento naquela oportunidade antagonizado, repristinando, de
logo, que, ndo coonestando, a Carta Magna da Republica, qualquer temperamento a preceituacéo
determinante da inadmissibilidade de ‘provas obtidas por meios ilicitos’, uma vez conseguidas ou produzidas
por outros meios que ndo os estabelecidos em lei, e, ainda, moralmente legitimos, por maior que seja a
importancia do direito individual a ser preservado, ndo teriam elas, em linha de principio, como ser levadas
em conta pelo 6rgao jurisdicional incumbido de definir a relacéo juridica penal submetida a sua apreciacao.
E que, na realidade (raz&o de ser do destaque sublinhado), ndo podem deixar de ser considerados, em
qualquer procedimento probatério, os critérios da razoabilidade e da proporcionalidade, autorizantes, na
expressdo de ANTONIO MAGALHAES GOMES FILHO, da ‘superacéo das vedacdes probatorias’,
decorrentemente da ‘prevaléncia do interesse na obtencao da prova sobre o valor cuja prote¢éo € almejada
pela regra de proibicao’.

E isso, sobretudo, na sua perspicaz visualizacdo, quando se trata de prova obtida ou produzida no interesse
do imputado (‘pro reo’), a saber:

‘(...) no confronto entre uma proibicdo de prova, ainda que ditada pelo interesse de prote¢do a um direito
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fundamental, e o direito a prova da inocéncia, parece claro que deva este Ultimo prevalecer, ndo s6 porque a
liberdade e a dignidade da pessoa humana constituem valores insuperaveis, na 6tica da sociedade
democratica, mas também porque ao préprio Estado ndo pode interessar a punicdo de um inocente, 0 que
poderia significar a impunidade do verdadeiro culpado; € nesse sentido, alias, que a moderna jurisprudéncia
norte-americana tem afirmado que o direito a prova de defesa € superior.

Por isso ndo ha incongruéncia entre a rejeicao do critério da proporcionalidade para a prova ilicita pro
societate e essas Ultimas afirmacdes, uma vez que a estatura dos valores confrontados com o direito a prova
— o interesse na puni¢éo dos delitos e a tutela da inocéncia — é diversa; outrossim, pelo menos na
experiéncia brasileira, raros e excepcionais sao os casos em que a defesa se serve de meios ilicitos para a
obtencéo de provas, ao passo que essa mesma pratica € sabidamente rotineira na atividade policial.

Nessa linha de pensamento, jamais se deve conceber as proibi¢cdes de prova como
obstaculos para a busca da verdade real, ao contrario, como meios de se “preservar o patriménio de
um processo penal perfilhado nas idéias de liberdade, que deverdo sempre, como graus de valores
maximos, ser o esteio de regras entre o Estado e o individuo, que se querem equilibrados”.

Ato continuo, Oswaldo Trigueiro Valle Filho completa:

As excecdes serdo sempre tidas como excegdes. E ndo cabe pensar que a idéia de uma verdade absoluta
em matéria criminal deva prevalecer sobre as regras basilares da liberdade e suas diretrizes, pois estas se
configuram em critérios da razdo. Assim, permite-se que o homem perceba em suas limitacdes e possa, ante
elas, admitir que também se pode chegar a um desejoso critério de verdade, pois 0 ser humano é capaz
deste algo.

Por fim, embora discordando da aplicagéo restrita do principio da proporcionalidade diante
do principio do favor rei, Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha arremata que “o entendimento
doutrinario entre nos é todo ele no sentido de acolher a prova ilicita ou ilegal desde que venha em
favor do acusado (é a chamada prova ilicita pro reo), diante do principio do favor rei”. Para
complementar, cita o posicionamento de Torquato Avolio, no sentido de que “a aplicacao do
principio da proporcionalidade sob a 6tica do direito de defesa, também garantido constitu-
cionalmente, e de forma prioritaria no processo penal, onde impera o principio favor rei, é de
aceitacao praticamente unanime pela doutrina e pela jurisprudéncia”.

De acordo com nosso entendimento, o conteudo de tais manifestacdes doutrinarias podem
ser transportadas, com as devidas modificacdes, para ponderar a eventualidade de admisséo da
prova licita derivada da ilicita, porém, ndo para ferir o dispositivo constitucional que proibe,
expressamente, a prova ilicita propriamente dita. Neste caso, estar-se-4 no ambito da

inconstitucionalidade, portanto, da invalidade da prova assim considerada.
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CONCLUSOES

1. Os direitos e garantias fundamentais, embora abrangendo direitos de dimensdes
individuais e coletivas, foram cunhados, historicamente, como forma de impedir a
ingeréncia indevida do Estado na esfera juridica das liberdades dos cidaddos. Com o
entendimento de que o homem deve ser o fim Gltimo da concretizacdo do Estado
Democrético de Direito, a dignidade da pessoa humana transformou-se no principio
reitor da previsao constitucional dos direitos e garantias fundamentais, tendo, como
corolario, o devido processo legal, do qual decorre a garantia especifica do devido
processo penal;

2. No processo penal, ndo ha lide propriamente dita entre Estado e acusado, sendo, o
poder-dever de punir, por parte Deste, limitado pelos direitos e garantias fundamentais
daquele. O processo penal ndo se caracteriza, hodiernamente, pela controvérsia entre
0 O0rgdo acusador e o acusado, ou entre a vitima e o acusado; mas por ser instrumento
de justica penal e garantia de liberdade;

3. Ainadmissibilidade de provas obtidas por meios ilicitos constitui uma garantia
constitucional inerente ao devido processo penal, revelando-se como restricao aos
principios da liberdade da prova, da verdade real e da ampla defesa, e exigéncia da
licitude do procedimento adotado pelos érgéos estatais e pelo Estado-Juiz, como
administrador da justi¢ca; uma vez que nédo é dado ao Estado, a fim de combater o
crime, portar-se de forma a cometé-lo ou admitir que outrem, com aquele mesmo
fundamento, o cometa;

4. Como regra, deve ser cumprida, ndo havendo de aplicar-se a teoria da
proporcionalidade para o fim de retirar a sua aplicabilidade ao caso concreto,
porquanto, se admitida prova obtida por meio ilicito, estar-se-a no terreno da
inconstitucionalidade do procedimento;

5. O Estado, como titular do jus puniendi, possui poderes e meios legais para prevengao
e repressao da criminalidade, estando limitado pelos direitos constitucionais
fundamentais dos individuos que, além de proteger o suspeito da pratica de uma
infracdo penal, sao dirigidos a toda a sociedade, como garantias cunhadas contra o
arbitrio do Estado na esfera privada de seus administrados;

6. E possivel argumentar em prol da aplicacéo da teoria da proporcionalidade, como
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método de ponderacédo de interesses colidentes, para o fim de aproveitamento de
provas licitas derivadas das ilicitas, a respeito das quais a Constituicdo nao impde
restricdo expressa, como o faz pelo dispositivo constante do inciso LIV do art. 5.° da
Constituicdo Federal,

7. Contudo, nesse caso, a teoria dos frutos da arvore envenenada (fruits of poisonous
tree) igualmente ndo as admite, quando evidenciado o nexo de causalidade entre
umas e outras e quando as derivadas ndo puderem ser obtidas sen&do por meio das
primeiras;

8. No caso de encontro fortuito de provas, igualmente, por haver excesso na obtencgéo
destas, por exemplo, extrapolando o objeto do mandado judicial, tem a doutrina
admitido sua admissibilidade apenas como notitia criminis, a partir da qual se
procedera limitada e licitamente a obtenc&o de outras provas a instruirem o processo
penal;

9. Possivel, segundo parte da doutrina, no entanto, afastar-se a ilicitude da prova
mediante regras justificantes, como € o caso da legitima defesa e do estado de
necessidade;

10. A previsao legal infraconstitucional da proibicdo da prova obtida por meios ilicitos ndo
altera o dispositivo constitucional acerca do tema, porquanto, tera sua validade
condicionada por esse; ou seja, podera ampliar a garantia da inadmissibilidade da

prova ilicita, nunca restringi-la, sob pena de ser considerada inconstitucional.
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